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LIMINARES

Durante los casitres anos en la direccion —como Decano—
en nuestra querida Facultad, se gestiond la edicion de los nu-
meros 4, 5y 6 de la Revista. Por razones burocraticas, sin
embargo, no alcanzo a ver la luz hasta hoy el niim. 5 que es-
peramos salga de las prensas en breve.

Contribuyeron en el presente volumen los sefiores Domin-
go Garcia Belaunde, Carlos Ramos Niinez, José Luis Guzman
Dalbora y, entre otros, el extraordinario escritor espanol
Andrés Trapiello. A todos ellos, sinceramente, deseamos en-
viarles nuestro mds sincero reconocimiento y afecto.

Enpoco mas deunmes se produciré el cambio de autorida-
des enla Facultad y quiera el destino que el proximo Decano
se esmere por hacer posible la continuidad de nuestra Revis-

ta.

Luis Vargas Fernandez
Decano
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ELESTADO SOCIAL RE-VISITADO*

DoMINGO GARCIA BELAUNDE
Profesor de Derecho Constitucional

1. En los inicios

~ Durante el siglo X1Xse desarrolld una forma de Estado que se
presentaba en términos mas o menos pacificos y sin mayores cues-
tionamientos. Se hablaba o se entendia como algo naturalde una
realidad como «Estado de Derecho» o «Estado Liberal o «Estado
Libe-ral de Derecho». De manera algo exagerada se quiso tipifi-
car este modelo con el membrete, bastante grafico, de «Estado
gendarme». Otros lo habian calificado de «guardian nocturno».

En todo caso, lo que subyacia detras de todas estas
conceptuacio-nes, es que el Estado tenia necesidad de ciertos li-
mites que no podia sobrepasar. Y esta idea matriz fue la que —a
partirdela Revolucién Francesa— impulso un modelo de Estado
que se extendié ampliamente en todo el siglo XIX.

Pero con el tiempo el viejo Estado liberal o Estado de Derecho
decimondnico, fue perdiendo paulatinamente su vigor hasta que
dejo de tenerlo. Esto ocurrid en una fecha clave: el fin de la Pri-
mera Guerra Mundial, conocida entonces como la Gran Guerra
y que finaliza en 1918.

la Gran Guerra signiﬁcé muchas cosas. La primera es que
repre-sento el fin de toda una época, dorada para algunos, que
quedo consagrada en la literatura del periodo como la belle
epoque, pues fue seguida por algo totalmente distinto y en cierto
sentido negador de lo que la habia precedido. Cabe anotar que
esta guerra dej6 algunos saldos significativos a nivel politico-cons-
titucional, que senalamos enunciativamente:

* Ponencia presentada a la mesa redonda sobre «El Estado Social» en la serie
sobre «Formacion y perspectivas del Estado en México y en Ameérica Latina» (El
Colegio Nacional, México, D. F., 15-18 de noviembre de 201 0).
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a) Lliquidaciondelos grandes imperios tradicionales, tales como
ellmperio Austro-htingaro, ellmperio Otomano, el Imperio Ruso, y
enparteel Imperio aleman.

b) Aparicion de nuevos paises en cantidad sorprendente, lo que
traeria diversos problemas en el siglo XX, algunos creados artifi-
cialmente, puesno respondian a unarealida histéricay geografi-
ca, como son los casos de Checoslovaquiayde Yugoslavia, que yano
(eixisten, pues se han dividido en varias unidades politicas indepen-

ientes.

c) Expansion dinamica de una forma de Gobierno que seralaRe-
ptiblica, que al finallo graraimponerse en el resto de Europa, con
muy pocos supérstites en la actualidad, pues los reinos que existen
(Inglaterra, Espafia, Suecia, etc.) han entregado el poder efectivo al
Jefe de Gobierno o Primer Ministro, quedando los reyes o reinas
como algo mas que figuras decorativas.

d) Difusion del sistema parlamentario de gobierno, que fue y
sigue siendo el preferido de las naciones europeas. Con posterio-
ridad, lo 1inico relativamente nuevo que hasurgidoa nivel de for-
mas o sistemas de gobierno es el llamado «semi-presidencialismon,
que es unavariante del parlamentarismo y que funciona practica-
mente solo en Francia, aun cuando muchos han querido ver simili-
tudes en otrospaises o modelos.

e) Afianzamiento del constitucionalismo como forma civilizada
de gobernary de dirigir un pueblo, dentro de una concepcion mas
amplia de gobierno de leyesyno de gobierno de hombres (sibienla
realidad politicaird a contrapelo de esta aspiracion, sobre todo en el
periodo de entreguerras).

f) Aparicion de Estados con fines, métodos y estructuracion que
rompentodos los esquemas existentes, pues dan prevalencia al apa-
rato del partido politico, al que supuestamente se le asigna velar por
la seguridad'y Eienestar de sus subditos. Y que desembocara en
dictaduras de larga duracion (todo ello precedido porlallamada
revolucion de octubre de 1917, quellevé alos bolcheviques al poder
y de tanta influencia en el mundo durante casitodo el siglo XX).

g Aparicion, timida al inicio y luego conrapida expansion, de
los vatores democraticos. Y dentro de estos 1iltimos, los Derechos
Humanos cuya constitucionalizacion se afianza y expande vigo-
rosamente a partir de 1945.

Todos estos hechos explican, y en gran parte justifican lo que
vendra después. ‘

2. Nave gando en una nueva direccion

Elnuevo estado de cosas aparecio, como antes senalé, con moti-
vo dela primera pos guerra, esto es, tan pronto finaliz6 la Gran Gue-
r7a 0 Primera Guerra Mundial. Esto llevé a unanueva realidad, que
enparte esta signada por el replanteamiento del rol de un tipo de Es-
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tado que se habia consolidado en el siglo X1X, concomitante con la
aparicién de nuevos problemas politicos. Y quiza lo determinante:
el aumento delapoblacion, el auge de laindustrializacion, el descu-
brimiento de nuevos inventos tecnoldgicos, lafrecuencia de los via-
jes por el acortamiento delas distancias. la elevacion del promedio
de vida, etc. Todo esto relacionado conla aparicion de grandes ma-
sas que se hacen presentes en el entorno socialy que daran motivoa
lo que OrTeGA v Gasser en 1930 y de manera perspicaz denomino
como <larevolucién de las masas». Lo que constataba Owrreca, desde
su especial mirador, era que en Europay enmenos deunsiglo la
poblacién habia aumentado varias veces mas de lo que habia au-
mentado entodos los siglos anteriores, y en consecuencia las socie-
dades modernas tendrian que hacer frente a la presencia de una
mayor cantidad de personas con sus respectivas exigenciasy necesi-
dades. Esto traia nuevos y serios problemas a los gobiernos que
tenian que buscar sitio, ocupaciony demas coberturas para una
gran cantidad de poblaciones que se caracterizaban, entre otros as-
pectos, por dgsigualdadeS reales.

Lo anterior implicaba que el viejo Estado no se podia limitar
ahora a una vigilancia de las calles y de las carreteras, a una
olicia civil, a una seguridad para el exterior, sino también a un
minimo de politicas que cubriesen aspectos basicos como la ocu-
pacion laboral, la sanidad —que no costase o que costase muy
poco—la educacion —por lo menos en sus segmentos iniciales—, y
algunas garantias para el paro, cuando esto sucedia. Y la vejez
ase%urada. Esto fue introduciéndose poco a poco,y su desarrollo
fue lento y sujeto a una serie de limitaciones.

Ahora bien, esta preocupacion por el «otro», esto es, porlas de-
mas personas de nuestro entorno, no estuvo ausente delpensamiento
liberal que inspiro las viejas revoluciones del siglo XVilly algunas
de sus constituciones (ast la francesa de 1793). Recordemos que la
Revolucion Francesano solo apelo a lalibertad ylaigualdad, sino
también a la dfraternidad», como muchos delos discursos de la época
lo dejan entrever claramente (entre otros, las intervenciones de
Ropespierre, que tan mal final tuvo). '

Y entodo el siglo XIX hay algo de esto, si bien enformapordemas
minima. Interesante es la postura de Lous Bianc ent 1848. Destaca
luego el caso de la Alemania de Bismarck (1880) en donde por prime-
ra vez un Estado europeo introdujo politicas proteccionistas en favor
de la clase trabajadora, si bien se discute cudles eran las reales
intenciones del Canciller de Hierro; sialimentar bien a sus futuras
huestes o alejar a las masas de los cantos de sirena del socialismo,
entonces en plena expansion.

Estos problemas demoran en llegar a nivel constitucional, y apa-
recenporvez primeraenla Constitucion mexicana de 1917, aun
vigente con numerosas enmiendas. Y en Europa con la Constitucion
de Weimar de 1919. Le siguen las constituciones esp anola (1931), ita-
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liana (1947) y alemana (1949). En la América Latina esto se refleja
en algunas constituciones (la peruana de 1920, la brasilena de 1934,
la colombianayla colombiana de 1936 y la cubana de 1940) pero
sobre todo en determinadas politicas (establecimiento de lajornada
delas ocho horas, ensenanza primaria obligatoriay gratuita, luego
extendida a la superiory universitaria; protecciéon a la madre traba-
jadora, seguros sociales de desocupacion, vejez e invalidez, etc. que
dan origen, en el derecho interno, aunanueva disciplina: el «dere-
cho social» (del que Alfredo L. Palacios fue un tenaz abanderado).

Elproblema da unnuevo giro araiz de la recesion que atraviesa
los Estados Unidos, conmotivo del desplome de labolsa de Nueva
York en 1929, y que dara lugar a la politica del new deal, que
implementa el presidente Roosevelty que tendra una decisiva in-
fluencia en el resto de nuestros paises.

Aspecto importante en la segunda posguerra es la pujante pre-
sencia de los movimientos comunistas en todos nuestros paisesy los
apoyos, explicitos e implicitos, que les brindaba la Union de Repu-
blicas Socialistas Soviéticas, de relativa corta vida, pues colapsé por
implosion en 1991.Y mas adelante algunos experimentos curiosos
como el yugoslavo autogestionario.Y el chino, radicaly heterodoxo.

Podria decirse que este nuevo modelo de Estado proteccionista
actua sin contratiempos, por lo menos teoricos, hasta principios de
los anos de 1970.

3. El problema del nombre

Desde que el Estado se formaliza en elmundo modernoymasen
concreto con las revoluciones de fines del siglo XV111, se tiende a fijar
0 a suponer que existe una especie de pacto social entre gobernantes
ygobernados, en el cual se consagran los principios fundamentales
de la convivencia humana. Influencia decisiva para este modelo fue
laRevolucion Francesa, pues ella no solo se impuso en ese pais sino
que se extendi6 al resto de Europa, precisamente por el avance de las
conquistas napoleonicas. Pero no se puede dejar de mencionarlos
logros alcanzados porla Revolucion Norteamericana, que fueron
muy conocidos en los afios inmediatamente posteriores a ella, pero
que no tuvieron, por diversos motivos, la clara influencia francesa,
que entodo caso servia de puente para aquélla.

Pues bien, el sujetarse a una Constitucion, que asuvezerala
clave de boveda del ordenamiento juridico, significaba siguien-
do elviejo pensamiento aristotélico, un gobierno de leyes yno de
hombres, que fue siempre el ideal del pensamiento politico clasi-
co.Y de ahi surgio laidea, concretada en von Mo, del «Estado de
Derecho» que todavia se sigue usando hasta ahoray que como tal es
un término cémodo. El problema que presenta es que es una formu-
laneutra que ala larga puede ser usada por cualquiera, pues sabe-
mos perfectamente que el Derecho puede encerrar en su seno opcio-
nes teéricas eideologicas contradictorias y no coincidentes entre si,
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porloque eltérmino, sibien grato, no llegaba a ser del todo satisfac-
torio.

La doctrina acuno asi para el Estado propio del siglo XIX, elnom-
bre de «Estado Liberal de Derecho» o como quieren algunos elde
«Estado liberal-burgués de Derecho» (asi, SCHMITT).

Conposterioridad ala Gran Guerray como quiera que aparecie-
ron otras inquietudes que traerdn cambios en la estructura 'y fines
del Estado, se acuna la expresion de «Estado social» (H. HelLer) que
en otros sera «Estado social de Derecho», para dar a entender queno
solo se preocupa por el respeto aun orden determinado, sino porel
cometido delo social, o sea, por garantizar minimos de ingresos,
vivienda, salud y educacion, lo cual conlleva al cumplimiento de
diversos fines que eran practicamente ajenos al Estado decimono-
nico.

No obstante, en algunos textos doctrinarios que surgena media-
dos de los afos sesenta del siglo pasado, se habla de «Estado social
y democratico de Derecho» en donde lo «democratico» da a entender
quelo que se pretende son valores democraticos —st bienno se dice

ue democracia es la que se busca— pero en otros esta frase se entien-
je como unintento de dar un matiz socializante a la politica social
del Estado (asi, Lucas Verou). Pero este rotulo, no aceptado pacifica-
mente y no muy extendido, es sobre todo una formulacion escrita
queno necesariamente se compadece conlarealidad. Lo tinico real
es la exigencia de nuevas prestaciones o nuevas estructuras de apo-
yo a una gestion social, por lo que se tendria en este extrermo un
«Estado prestacional» o eventualmente un «Estado socialista» en to-
das sus modalidades (pues el socialismo, mientras estuvo esaideolo-
gia convigencia politica efectiva, se entendia de muchas maneras).

Y cuando estos planteos se consagran anivel constitucional, en-
tonces se habla de «constitucionalismo social» en contraposicion con
el «constitucionalismo liberal». Pero esto podia o no existir enlanor-
mativa suprema, pues a lalarga lo que contaba erala aceptaciony
puesta en practica de determinadas politicas piiblicas que se con-
cretaban enunalegislacion especifica, que no siempre quedaba con-
sagrada en los textos constitucionales.

Finalmente, como dato adicional, hay que tener presente el
concepto de welfare state, que traducido fielmente puede ser
denominado como «Estado de bienestar» y que es laversion sajona
delEstado social. Y que tiene un des arro%{o posterior, con matices
diferenciales, perono por ello menos interesante.

Problema final consiste en saber qué hacemos con estavariedad
de términos, los primeros partiendo del concepto de «Estado socialy,
contodas sus variantes y anadidos como el de «<Estado protector o

restacional. Y el segundo centrado en el concepto casiunico de «Fs-
tado de bienestar. O «Estado providencia» en su version francesa.

Indudablemente que detras de todos ellos se encuentra la consi-
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deracién de que el Estado no solo se preocupa del ambito externo o
de orden pﬁb({ico, sino también del componente humano que lo habi-
ta, en el sentido de protecciony de apoyo en el logro de surealizacion
humana. Pero alinterior de ellos se dan muchas diferencias, aun
cuando enlo sustancial busquen los mismos o parecidos objetivos.
Se trata, de términos que no sonidénticos ni expresan o pretenden lo
mismo, pero que estanunidos por un cierto atre de familia.

No hay que olvidar, finalmente, que tales conceptos admitenuna
variedad muy frande y alinterior de ellos se dan varios grados
modalidades, desde los esfuerzos mas conservadores hasta los mas
audaces e innovadores, dependiendo esto de los sustentos teoricos
que los alimentan.Y que han tenido desarrollos distintos a través del
tiempo. Pero para efectos practicos los podemos englobar conelde
«Estado socialy, habida cuenta delos fines que pretende al margen
de que ellos estén ono recogidos a nivel constitucional.

4. Fl1 Estado social en los documentos internacionales
de Derechos Humanos

ElEstado socialy sucomplemento que sonlos derechos sociales,
han llegado al constitucionalismo, pero algo tardey no siempre en
forma completa o satisfactoria. Lo hicieron relativamente temprano
en algunos textos constitucionales de la primera posguerra, COmo
ya lo hemos senalado (Constitucion mexicana de 1917, Constitu-
cion soviética de 1918, Constitucion alemana de 1919, etc.) perono
se han extendido mucho a ese nivel. Mds bien lo que se ha extendido
enormemente es, mas que los textos constitucionales, las politicas
publicas de apoyo social, primero enla Furopa de la primera pos-
guerra, luego enlos Estados Unidos del new dealy por la misma
epoca en diversos paises de la Américalatina.Yen formamas gene-
ralizada a partir de la década del cuarenta (del que hay que mencio-
nar el Informe Beveridge de 1942, gue impulso decisivamente los
programas sociales en el Reino Unido). )

Pero a nivel de Derechos Humanos en su dimension internacio-
nal, suincorporacién ha sido mas bien tardia.laDeclaracion Unir-
versal de Derechos Humanos aprobada enParis en 1948 —cuandono
existia el local oficial de las Naciones Unidas en Nueva York— consa-
graen sus aspectos generales los derechos tradicionales de libertad,
que sin lugar a dudas eran los mas importantes. Y fue tan solo en
1966 que se sancionan los Pactos de Derechos Humanos, el primero
de derechos civiles y politicos y el segundo, con distinta estructura,
de los derechos economicos, sociales y culturales. Y solo en 2008 se
ha aprobado sin que aun esté en vigor, el Protocolo facultativo de
este ultimo.

Anivel interamericano, el llamado Pacto de San José firmado en
1969, solo entra en vigencia en 1978. Un pais como México que fue
pionero en estos temas, solo ratifico el Pacto en 1982 v solo mas
tarde lo hizo la Argentina (1984). Chile lo hara recién en 1990.
Pero este Pacto, bastante detalladoy conlaincorporacion dela Corte
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Interamericana de Derechos Humanos asi como de la Comision
—tomada en parte de la experiencia europea—no tenia referencia
alos llamados genéricamente como «derechos sociales». Esto solo
fue ‘posible mediante el llamado Protocolo de San Salvador de
1988, en'el cual se hicieron las adecuadas referencias a este pro-
blema. - = = . o ' '

Cabe con todo advertir que anivel de la doctrina'se ha distingui-
do entre derechos de primera generaciény derechos de se gunda ge-
neracién. Hay autores incluso que hablan de tercera, cuartay quinta
generaciones .laprimeraseriala clasica, mientras quela se gunda,
seria la moderna. Y recentisimas las que les siguen. No obstante
esto, diferentes pronunciamientos de organismos internacionales
han declarado que los derechos son todos iguales, sinimportar en
que. generacién se les ubiquen. Y por otro lado, algunos sectores de
doctrina han senalado que la diferencia entre generaciones de dere-
chos es artificiosa y que responde a planteos ideoldgicos que hay
que superar. S

Pero mas alla de estas interesantes disquisiciones, lo cierto del
caso es que la divisién de los Derechos Humanos en generaciones no
obedece aun criterio de primacia, sino simplemente asuap aricion
en el orden del tiempo. Es decir, se trata de un criterio cronoldgico,
queno es buenoni malo sino simplemente es un hecho incontesta-
ble que tiene que ver con el devenir historico. Noes, pues, que se
quiera disminuir o quitar fuerza aun planteo o propuesta, sino sim-
plemente senalar que son datos o fechas que existeny que hay que
tomarlos en cuenta. Mas aun, si consideramos, como generalmente
se acepta, que todos los derechos sonigualesy que entre ellos no
existen diferencias cualitativas. Aunmas, lavieja tesis de los «dere-
chos econdmico-sociales» como derechos meramente programaticos,
esta practicamente sup erada. '

Pero hay otrarealidad y es la siguiente: el cumplimiento de los de-
rechos de la primera generacion es algo relativamente sencillo, por-
que solo pide la disposicion de parte del Estado de dejar hacer, de

ermitir o de no impedir algo. Y sibien esto parece facil, hasido en
el fondo unalarga conquista histéricay solo plenamente consolida-
do enlas democracias maduras. Pero los derechos de la segunda
generacion o derechos sociales, implican algo distinto y adicional
alo que son sus propios gastos operativos.Y es que elEstado esté en
condiciones de dar determinados bienesy servicios, sea con fondos
del mismo Estado o con el concurso de los particulares. Mas en con-
creto, de la economia del sector privado. '

Y aquiviene el gran problema, pues los derechos sociales supo-
nen eso generalmente. Asi, hay derechos sociales que son «incondicio-
nados»y sonfaciles de llevar a cabo, como por ejemplo lahuelga, la
libre sindicacién o las condiciones de trabajo (como puede serla
jornada delas ocho horas). Pero hay derechos sociales que requieren
no solo de unaregulacionlegal, que puede sancionarse facilmente,
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<B4

SINO Trecursos economicos quelos hagan posibles. Son derechos «con-
dicionados». Y esto varia segun los Estados. S

Los paises conun alto indice de bienestar, han tenido relativamen-
te éxito en este objetivo. Es decir, ha sido posible dar salud, educa-
cionytrabajo alos sectores menos favorecidos de la poblacion. Yes
asi cuando existe dinero-en las arcas fiscales, porque la economia
andabieny el sector productivo —el privado—rinde impuestos que
permitentodo esto. :

Fl asunto se complica en épocas de crisis coriio las que suceden
devezen cuando.Y esto a suvez tiene varias modalidades: cusl es la
sociedad enla que estas demandas existen. Silo son en las altamen-
te desarrolladas —FEuropa, Estados Unidos, Australia, Japon, etc.—
sonfacilmente abordables. Sise dan en paises medianamente desa-
rrollados, las dificultades afloran. Y esto sucede en la América Lati-
na: no son lo mismo México o el Brasil que BoliviayEcuador. Y aun
asi, al interior de éstos 1iltimos hay grandes diferencias alinterior de
sus poblaciones. :

Por tanto, pb?‘frﬁ%isfque los textosnacionales e internacionales
proclamen solemnemente este punto y estas exigencias, nada o
poco podran hacer sino existen los fondos necesarios. Fn efecto,
existen derechos sociales que con muy poco esfuerzo se llevan a
la practica. Pero en otros la situacién se complica grandemente,
como es el caso, por ejemplo, de la vivienda, la salud, la educa-
cion o los sistemas de salubridad (agua potable, etc.). '

" Los derechos necesitan, casi siempre, montos.de dinero para
sus gastos operativos (cuerpos policiales, maquinaria administra-
tiva, aparato judicial, etc.) pero los de caracter econémico social pre-
cisan ademas —sibienno entodos los casos— fondos especialmente
dirigidos a brindarlas prestaciones que se consideran indispensa-
bles. Y éste es el punto en cuestion. :

5. Exigencia de derechos: entre politica y jurisdiccién

‘Normalmente cuando no se otorgan los derechos libremente, ha:
varias formas de exigirlos. En este caso, estamos hablando de 1a
exigencia de los derechos sociales frente al Estado, no frente a los
particulares —como podrian ser condiciones laborales que hace un
sindicato frente aun grupo empresarial fuerte—sino frente al Fstado
.quealalarga, directa o indirectamente, es el que determina su pues-
ta.en practica. : P R S S T P S

ol s

Unaprimera forma de hacérlo es politicamente. Fn efecto, exis-
tenformas a través de movimientos o de gestiones politicas median-
‘telas cuales se ejerce presién ante el poder para obtener determina-
dosbeneficios: Fnotras palabras, una huelga, imboicot; una para-
lizacién:de labores o grandes manifestaciones populares pueden
: ﬂa‘bl’i?aa% aunkstadoa otorgar determinadas concesiones o'a riego-
«ciarlas:Sibien enalgunas ocasiones, este tipo depresione‘s ip'uecfen
resultar contraproducentes, silas exigencias son excesivas (comoes
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el caso del mayo francés de 1968, en elcualluegodel gran remezon
ocurrido enParisy en algunas ciudades francesas, se volvio casialo
mismo, sibien hubo un alto nivel de concientizacion de lo sucedi-

do). ‘

Pero lonormal enlas sociedades modernas en donde lo que pri-
ma es el Estado de Derecho, es que las cosas se resuelvan juridica-
mente. O sea, através de los organos judicialesy utilizando lasnor-
mas procesales, pues ésta es lamanera moderna como se resuelven
los problemasy las inquietudes.

Ahorabien ;Cémo se puede exigir rurisdiccionalmente determt
nados derechos queno dependende {as partesni delos jueces sino
del Estado o de la comunidad en general? Siuna persona, por ejen-
plo, necesita un aparato especia de dialisis yno existe en elmedio
unnimero suficiente de aparatos o de manera adecuadal..] ;Que
debe hacer el juez, atendiendo al hecho de que los servicios desalud
no tienen fondos para ofrecer mas instrumentos meédicos? Sise con-
sidera que en este extremo los fondos priblicos se concentran en el
sector financiero del Estadoy que solo se gastan previa programa-
cion en el presupuesto [...] ;Como se puede obligar a una entidad
tiblica a comprar un aparato, para lo cual no tiene dinero nifacili-
dades|..]?. Y aun mads, cuando pueda com rarlo, seguramente ha-
bra pasado tanto tiempo que no serd de utilidad para guien lo pidio
[..] ;O es que por ventura, puede el Juez embargar fondos publicosy
comprar directamente el aparato médico que serequiere!

Y otro caso extremo podria serel delavidadignal..] ;Que signi-
fica este concepto de vida di%na? ;Yparaquién|..]? ;Se podria obte-
nerun criterio objetivo enre acion alos sueldos que paga el Estado

o las empresas privadas?

En sintesis; y sinahondar demasiado en el tema, es evidente que
la exigencia de derechos sociales a través de organos judiciales tiene
sus limitaciones y no siempre son faciles de llevar a cabo. Todo lo
cual se agrava cuando tenemos Estados que se mueven en socieda-
des con problemas econémicosy de dificil supervivencia.

Como colofon de esto bien vale la pena tener presente que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, tanricay prodiga en
sus resoluciones, practicamente evade pronunciarse sobre derechos
sociales.Y cuando lo hace, es en casos especialisimos como eldelos
Cinco Pensionistas contra el Estado peruano, que lograron unreco-
nocimiento enla nivelacion de sus pensiones que venia de lalegisla-
cion anterior,yen donde el obligado era el Fstado. Pero aun asi tuvie-
ron serios problemas para cobrarlo que habian ganado en la sen-
tencia.Y en otros casos, ni siquiera pudieron hacerlo efectivo.

6. la crisis del Estado social

Fl problema del Estado social se complicé con el crecimiento des-
mesurado dela J)oblacién en los Fstados modernos. Y mas aun con
los avances medicosy tecnologicos que vinieron después delasegun-
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da postguerray alargaron notoriamente el {)romedio devida.Alo
que se anade un fenomeno que acompana a los derechos sociales:

es que tienden a crecer enforma casi mncontroladay a cubrir cada
vez mas beneficios en una carrera ascendente queno se detieneylo
cuallleva auna espiral de gastosy de exigencias. De esta suerte, si
por ejemplo se atiende muy bien aunniimero X de personas al ano
enun determinado nosocomio, se podriaigualmente atender el do-
ble de personas si aumenta la demanda, peroyano seriauna aten-
cionrapida, eficiente y sobre todo certera. Con lo cual se produce el
deterioro delos servicios. Esto sucede cuando entramos en lo que los
sociologos llamaron «la revolucién de las expectativas» lo que hizo
que crecieran los servicios sociales en las democracias contempora-
neasy también enlas dictaduras. El problemano se planteé o porlo
menos 1o lo fue en forma franca enlas llamadas democracias popu-
lares, porque en ellas se vendié la idea de que ya se tenian esos
derechos sociales o estaban en trance de tenerlos. Pero se ocultaba el
hecho de que enlarealidad se tenia muy poco de lo que se ofrecia, y
ademas, los derechos clasicos o mas antiguos se hallaban atrsen-

tes, con lo cual algunos derechos sociales no podian hacerse reali-

dad o simplemente se gozébaﬁ unicamente enteoria. O aunpeor: no
existian. Y al final, lo que desea el ser humano es el goce de dere-
chos, pero de manera no recortada sino inte gral.

Lo anterior se agudiza por un problema presupuestal que se hace
sentir entodos los Estados, pues llega un momento en que el presu-
puesto no da paramas. En efecto, si el dinero necesario para esos
logros sociales viene del Estado o de los particulares o de ambos,
llega un momento en'que lo existente no alcanza para cubrirtodas
las necesidadesy empieza a escasear. Y al suceder esto, los servicios
se deterioran o dejan de prestarse.

Este problema que se ve enlos Elaises occidentales, se presenta
paulatinamente en aquellos que fueron el motor de los cambios;
pero que empiezan a agotarse.

Asi, yaamediados de los anos setenta del siglo XX, empiezaun
deterioro del Estado social fruto de la crisis energética de esos anos

(1 973) que dio por finalizada la época keynesiana. Y por otro, la |

crisis interna que empiezan a atravesar las democracias marxistas.
Al margen de esto, debemos senalar que por la misma época se
empezo a abrir paso sobre todo en los Estados Unidos (Reagan) e
Inglaterra (Tatcher) politicas liberales, que muy pronto extendieron
suinfluencia alos demas paises. Y tales politicas consideraban que
elEstado se estaba comportando como un intruso y que hacia cosas
que no deberia hacer, en desmedro de la actividad privadaydela
libre iniciativa. Ambos aspectos, econémicos y nuevos enfoques
politicos, terminaran arrastrando el Estado social a su crisis.

Y asitenemos:

a) Cuestionamiento del Estado social, por lo menos en sus pre-
misas basicas,
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b) Auge o retorno de un nuevo liberalismo economico, que arras-
tra las mas diversas consecuencias, : o

c) Inicio de un proceso de internacionalizacion de las nuevas
- ideas, _

d) Crisis en los paises comunistas, que se manifiesta enla cai-

- da del muro de Berlin en 1989, el colapso dela Union de Republi-

cas Socialistas Soviéticas en 1991 y su reemplazo por la Federa-
cion Rusa. . -

e) Crisis, independenciay cambios en las antiguas democra-
~cias populares, con la consecuente desaparicion o transforma-
cion de algunos Estados.

f) Mantenimiento del sistema politico comunistay aperturaa
los miercados mundiales del capital (China) seguido a la distan-
cia'y con matices propios porel especial caso de Cuba.

- Todo lo cual queda reforzado con el fenémeno dela globaliza-
cion, ampliamente estudiado, y que siendo un proceso meramente
_econémico, acaba llevando consigo ideas politicas acorde conellas.

7. la soberania en jaque

El cmundo feliz» acabo en 1918. Lue%o de la segunda posgue-
rra aparecio el mundo bipolar: por un ado la Union Soviéticay
por otro los Estados Unidos. Europa perdio suimportancia politi-
cay mas bien los nuevos paises, que no querian estar enun lado
ni en otro, optaron mas ta.rde por una tercera via que llamaron
«no alienados», detanto predicamento a partir de los anos seten-
ta del dltimo siglo.

Con posterioridad y desaparecido el mundo bipolar, surgie- -

ron otras economias: por un lado los Estados Unidos, porotrola

- Unidén Europeay finalmente las economias pujantes que viven al

margen de ellas o conuna relativaindependencia: Japon, Australia,

_ China, etc. Surgen asimismo otros bloques u otras civilizaciones,

que traen otras mquietudes antes desconocidas o poco influyentes:
aspectos religiosos, aspectos nacionalistas, etc.

Flauge del liberalismo en sus nuevas versiones, porunlado,y
por otro los con, lomerados econdmicos.(bloques regionales) hacen
que el transito de bienesy servicios sea mas fluido. las economias
se mueven rapidamente. Los capitales y las decisiones en torno a
ellos vienen delejos y los acuerdos regionales o supranacionales,
tienden a englobar a varios paises de manera tal que las decisiones
se toman mas por bloques que por paises. Encima de estos ultimos
una tupida red de tratados de cooperaciény comercio internacional
establecen lazos que crean obligaciones para los Estados y los parti-
culares. Y de esta manera el concepto clasico de soberania, en el
sentido de Boomo, se va dejando de lado. los Estados no son
remplazados, pero cada vez son menos duetios de sus propias deci-
siones. Porun lado han crecidoy se han modernizado, pero por otro
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estan cada vez mas limitados al orden de la calle, alos problemas
cotidianos, al dia a dia de sus conciudadanos.Y a ciertas decisiones
economicas generalmente de corto alcance.

Son procesos que se van imponiendo como consecuencia de los
tiempos, pero también aceptados libremente porlos Estados para
podervivir enunmundo cada vezmas veloz, mas cambiante y mas
competitivo.

8. Perspectivas: Un Estado post-social o globalizado

Lo sucedido en estos tltimos anos ha llevado a diversas reflexio-
nesy replanteos, vinculados con los derechos sociales (en sentido
amplio) y el Estado social, asi como su vigencia hoy en dia.

Es evidente que se ha llegado a la conclusion de que los dere-
chos sociales, o mejor dicho, los niveles minimos de vida dignay -
saludable, son los que hacen posibles el ejercicio de los derechos
clasicos, es decir, los derechos civiles y politicos. Aparecidos con
posterioridad alos derechos clasicos del liberalismo, se han conver-
tido, curiosamente, en el supuesto para su funcionamiento. Y para
que una democracia funcione. Se habla, poreso, de democraca so-
cial como complemento de la democracia politica. Pero esto es sobre
todo una concesién ala galeria, pues la democracia siempre es poli-
tica. Pero esindiscutible que opera sobre ciertas bases economicasy

,

sociales que permiten su realizacion.

Y en el plano juridico se ha llegado al acuerdo de que los Dere-
chos Humanos son todos iguales, es decir, tienen igual grado de
vigenciay plena validez juridica, por lo que no cabe imaginar de-
rechos que son menos que los otros. Pero por otro lado se acepta,
pues este es un dato innegable, que a nivel judicial no todos tienen
la misma operatividad, por factores que avecesno pueden serre-
movidos. Asi, el Estado perfectamente puede fijar condiciones de
trabajo o establecer seguros de paro, pero poco puede hacer para
brindar un éptimo sistema de salud o viviendas para todos.

Por otro lado, los derechos sociales desde que hicieron su apari-
cion a principios del siglo XX, tuvieron un avance incontenible e
incontestado, hasta que empezo su cuestionamiento a mediados de
los anos setenta del siglo pasado. Y esto ha ocasionado, como es
evidente, algunos retrocesos en estamateria.

Contra los sintomas de esta crisis se han alzado diversas voces,
que bien podriamos ubicarlas en tres direcciones: aquellos que,
como Haveck seguido por Friepman, postulan por su total elimmna-
cién. Otros, por el contrario que sostienen que hay que seguir ade-
lante en este empenoy portantotoca al Estadoya los particulares
continuarenla rega para mantener estos mismos niveles a toda
costay hasta las iltimas consecuencias. Finalmente, una posicion
intermedia, mds realista, ha optado por soluciones pragmaticas.

De estamanera, sibien el Estado social se resiste a morir e inclu-
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soaser desplazado ,No puede actuarigual que antes.Y frente aesto
hay diversas opciones que han adoptado los Estados:

a)Laprimeraes dejar delado ciertas prestaciones,y entregarlas
allibre mercado, y portanto,

b) Limitarse a determinadas y urgentes politicas sociales, de
manera puntual,

) Entregar al sector privado la concesiéon de determinados
servicios (como pueden ser la salud y las pensiones) y,

d) Armarunnuevo modelo de Estado «re gulador» que remplaza
o relega en parte el modelo «intervencionistar.

El Estado social, sisigue como hasta ahoralohahecho,no ha
muerto, sino que ha entrado enun proceso de reconversion que du-
rara un buen tiempo. Estamos pues ante un Estado post-social, oun
Estado social disminuido o unEstado socialenlaera de la globali-
zacion. Que tendra que cambiary adaptarse a los tiempos siquiere
subsistir.




LA CONSTITUCION DE CADIZ Y SU INFLUENCIA POLITICAY
JURIDICA EN EL CONSTITUCIONALISMO PERUANO

JorGe Luts CACERES ARCE

1. Preliminar

Es indudable que la Carta de Cadiz, fue el texto que instauro
la Monarquia Consttucional en Espaﬁa y que es la primera car-
ta constituyente de la Repﬁbﬁca 1berica.

Como lo destaca el profesor ALBERTO RAMOS SANTANA, «La Constitu-
cién espanolade 1812, pro clamada en Cadiz el 19 de marzo, influ-
6 de manera destacada en el desarrollo de la contemporanei-

dad enEuropayen América, ya que lanorma gadit anase convir- -

ti6 en el modeloy en el estandarte de las reivindicaciones de li-
bertad -de muchos pueblos delviejoy del nuevo continente»'.

La Carta de Cadiz se gesto de un movimiento politico liberaly
ej ercio unainfluencia inigualable en los nacientes procesos consti-
fucionales del nuevo mundo. Los mas de trescientos constituyen-
tes (303) hace casi 200 anos (19 de marzo 2012-Bicentenario)
sonaron y arriaromn las banderas para que los territorios ultra-
marinos adquieran una cierta autonomia gubernamental.

" Eltexto gaditano marcé el preludio del principio gubernamen—
tal del Estado Democratico de Derecho, en el que en la actuali-
- dad se cimienta el proyecto poliﬁco y constitucional europeo.

" Los diputados constituyentesy entre ellos los peruanos Vicente
Morales Duarezy Mariano de Rivero (él primero presidié las Cortes
de 1812), apostaron por los principios delalibertad, de higualdad,
de la ciudadania, de la justicia social, de la separacion. de poderes;
que con su aplicacion plural ({ tolerante marcaron el sendero y el
surco del avance definitivo de los procesos independentistas en
América Latina. No olvidemos que en México, en 1814, se pro clamo

1 Universidad de Cadiz, la Constitution de Cddiz y su huella en America,
Editorial Jiménez Mena, Cadiz, 2011, p. 11. :
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la primera carta gubernamental mexicana, copia directa de Cadiz.
En el Virreinato del Peri, el Virrey Abascal hizo jurar la Constitucion
de Cadiz en octubre de 1812.

FnelRio delaPlata (A?enﬁna, Paraguayy Alto Perti) no se procla-
mo, empero influy6 entodos los textos constitucionales, hasta el do-
cumento final de 1819. El Uruguay, jura respetary defender ala
Constitucion Portuguesa de 1822, esta carta eraunaréplicadelade
Cadiz.

Para el maestro del Derecho Constitucional peruano Dowminco
Garcia BeLaunoe «la Carta de Cadiz, o como también se le llama <la
Pepe> o la «Carta Gaditana (por su nombre latino) no solo tiene
{ma significacion juridica [...] sino una innegable proyeccién po-
itica»?. : -

La Carta de Cadiz como lo enuncia el jurista Garcia BeLatnpe
«debe ser considerada como parte de nuestro pasado constitucio-
naly decididamente de nuestra historia, y es dable poreso resca-
tarla»’. :

Eltexto gaditano se constituyo en el instrumento juridico y politi-
co que influyo enla emancipacién de lanacion peruana. La primera
Constitucion de laRepublica naciente, la otorgada porJosé de Torre
Tagle, es decirla Constitucion liberal de 1823, recogié a las Institu-
ciones democraticasy alos principios enarbolados y reconocidos en
la Constitucion de 1812, que aparecen descritos en el presente tra-
bajo académico.

La Republica espaiiola ha contado con siete cartas politicas, mar-
cadas historicamente desde la gaditana promulgada por el Rey Fer-
nando V11, quien la suscribid, empero luego la incumpli6, quebran- -
do elintento de crearuna comunidad hispanica de nacionesy quién
aposto por el retorno al absolutismo (1814). '

Posterior a Cadiz, se dicto la Constitucion Politica de la Monar-
quia Espanola de junio de 1837. Luego laLey fundamental tambien
de contenido monarquico del 23 de mayo de 1845.

Como bien lo desarrolla la profesora Raquet Rico LiNajE, la cuarta
Norma Suprema espanola fue la del 1 de junio de 1869. Posterior a
ella Espana cont6 con el Cédigo Politico del 30 de junio de 1876.
Todas sin excepcionincluyeron a las anejas instituciones (Corona,
Cortes, Poder Judiciario, Consejo de Estado entre otras)y alos princi-
pios de rasgo plural, a diferencia de la ratificacion del Estado
confesional, sujetoy sumiso alalglesia Catdlica.

) Las Constituciones del siglo vencido que rigieron ala nacion his-
panica, han sido larepublicana del 9 de diciembre de 1931, eminen-

2 En cuanto la Carta de Cadiz, en Jorce Luis Ciceres Arce, La Constifucion
de Cddiz y el Constitucionalismo Peruano, Adrus, Arequipa, 2007, p. 18.

3 . . .. PN . - .
JORGE Luis CAceres Arce, La Constitucion de Cddiz y el Constitucionalismo Pe-
ruano, ob. cit., p. 18.
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temente de corte conservadory dictada en el Palacio de las Cortes
Constitucionalesy suscrita por Julian Besteiro.

Conlapresencia autoritaria del General Francisco Franco, se sus-
pende lavigencia deltexto de 1931, yla gestion de facto dicto a decir
de Juiio MonTEro, siete leyes llamadas fundamentales del franquis-
mo, apartirdel 17 demayo de 1958, hasta octubre de 1945, que se
aplicaron a espaldas del constitucionalismo espafiol, hastafinales
dela década del setenta, conla caida del régimen que mutilé a las
Instituciones Democraticas y por ende alos Derechos Fundamenta-

les.

La vigente Constitucion Politica espariola data de 1978 yjuraron
respetarla desde el jefe de gobierno Adolfo Sudrez, Felipe Gonzales,
José Maria Aznary el actual titular del régimen parlamentario Jos e
Luis Rodriguez Zapatero.

- Podemos afirmar que todos los textos del siglo XIX, a excep-
ciéon de la de 1869 y la de 1931, constituyeron un intento por
desnaturali-zar lanocién de soberania popular. Es inne gable que
el liberalismo doctrinario, predominante en la historia constitu-
cional espanola del siglo XIX, cautel6 en forma constante por la
soberania dual o compartida, y con una presencia activa del mo-
narca.

La Carta del 78, es producto del acuerdoy el consenso entre las
fuerzas politicas (Partido Socialista PSOE y el Partido Popular PP) y
en ella se consolidé el proyecto democratico y univers alista que na-
ci6 con la Constitucion monarquica de 1812y que inauguro en Es-
panaun Estado Democratico de Derecho.

la Carta de Cadiz ha influido histéricamente en el constitucio-
nalismo peruano, desde el Primer Congreso Constituyente instala-
do el 20 de septiembre de 1822, presidido por el clérigo y jurista
arequipeno Francisco Javier de LunaPizarro, y ha estadoyestapre-
sente en las doce cartas del Fstado Peruano.

Los Constituyentes de 1812 se identificaron plenamente conla
democraciay conlos principios de la libertad de imprenta, del ejer-
cicio de ciudadaniay el de la separacion de poderesy apostaron por
la descentralizacion a través del poder mumicipal (Cabildos-Ayunta-
mientos). ' _ :

La mejor expresion de los diputados liberales de ambos hemis-
ferios, esta sellada en el Palacio de las Cortes llamado oratorio de
San Felipe Neriubicado en lalsla Fenicia de Cadizy en cuyaplaca
reza «Gracias ala Constitucion Espanola de 1812, Espana inicio un
camino nuevo en el devenir de la historia, con el que aprendimos a
opinar, a dialogar, a convencery a convivir, respetando las liberta-
des ylos valores democraticos en un Estado de Derecho. El ateneo
literario, artistico y cientifico de Cadiz, ofrece este homenaje con
profundo respeto y admiracién a la Constitucion de Cadizy a los
diputados de la Nacion Esparola que la juraron. Cadiz 19 demarzo
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del 2008»*,

Sin duda, laley historica de C4diz, es un documento hispano, de
trascendencia imborrable para el constitucionalismo latinoameri-
cano. Los invito a la lectura de la Investigacion de rasgo juridico,
histéricoy politico.

2. Principio de ciudadania

Este principio tutelar relacionado al ejercicio de derechos funda-
mentales, estuvo presente enla primera Constitucién Politica del
Pert (1823)%, através de su articulo 10, el mismo que senalaba que
eran peruanos todos los hombres libres, nacidos en el territorio del
Peruy, haciendo alusionala especie humana que comprende el género
varony mujer, empero bajo la condicion de serlibre.

Esta misma carta establecio que nadie en el Pertinacia esclavo y
preciso que quedaba abolido el comercio de los negrosy el que ejer-
ciera este trafico de humanos perdia los derechos de naturaleza,
como asilonormo el articulo 12 de la carta en mencién. La Consti-
tucion otorgada por José de Torre Tagle, en suarticulo 17 establecié
las condiciones para ser ciudadano, una de ellas era que aparte de
ser peruano debia tenerse 25 afios o ser casado, serletrado, es decir,
saberleery escribir, pero esta exigencia solo fue hasta 1840, tener
propiedades o ejercer cualquier profesion u arte con titulo publico.

Eninterpretacion literaly extensiva de las condiciones paraser
ciudadano habian requisitos que fluyen de la naturaleza como de
ser peruano de nacimientoy tener 25 anos, pero habian otros requi-
sitos de orden civil, culturaly patrimonial.

Elarticulo 18 senalaba que es también ciudadano el extranjero
que tuviera carta de ciudadania, como los extranjeros casados con
peruano que tengan 10 anos de vecindad en cualquier lugar de la
Republica (articulo 20). )

La carta de 1823 establecia una condicién discriminatoria en el
sentido que la ciudadania abria las puertas alos empleos, cargos o
destinos de la Repuiblicay permitia ejercer derechos politicos. Con-
sideramos que este articulo 22 atentaba al principio de igualdad

ante laley.

El articulo 22 mencionado a nuestro entender entra en colisién
con el articulo siguiente el 23, que estableci6 que todos los ciudada-
nos soniguales ante laley en el sentido de que habia laigualdad
entre pares, es decir, entre ciudadanos peruanos pero no habiaigual-
dad entre ciudadanos peruanos. ‘ ’

4 ANTONIO RAMOS ‘ARGUELL-ES, Agustin Arguelles. Padre del Con&titucionalismo
Espanol, Atlas, Madrid, 1990. :

® Para efectos del presente capitulo se ha utilizado y analizado todos los tex-
tos constitucionales que a tenido el Perti, ellos coritenidos en el tltimo libro edi-
tado por el maestro Dominco Garcia BeLaunoe, Las Constituciones del Perii, tomo 11,
Fondo Editorial Universidad San Martin de Porres, Lima, 2006, p- 125.
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Porltimo, el articulo 24 precisaba, cuando se suspendiala ciu-
dadaniayreiteraba lo establecido enla Constitucion de Cadiz, enel
sentido que porla condicion de ser sirviente, domeéstico o por no
tener empleo u oficio conocido se suspendiala ciudadania, y se per-
dia el derecho ala ciudadania peruana por dos razones una de or-
dennaturaly otra de ordenlegal, por naturalizarse entierra de go-
bierno exiranjero o por imponersele una pena aflictiva o infamante.

La segunda Constitucién delaReptiblica peruana fue la denomi-
nada Constitucién Vitalicia de Bolivar de 1826°¢, la que establecia
las mismas condiciones para adquirirla ciudadania que la anterior
Constitucién empero se incluia como peruanos (articulo 11, inc. 3),
clos libertadores de la reptiblica declarados tales, porlaley del 12 de
febrero de 1825»". Las causales de suspensionya no eran las mis-
mas, sino podemos senalar por demencia, notablemente ebrio o
mendigo y precisa que también se suspendia la ciudadania por co-
meter delito electoral, por comprar o vender sufragios enlas eleccio-
nes, o turbar el orden de ellas (articulo 18) mientras que as causales

de pérdida de la ciudadania eran las mismas a las normada en la
Cartade 1823.

la Carta Vitalicia de Bolivar reitero la discriminacion para acce-
- der a empleos publicos, de tener la condicion de ser ciudadano pe-
ruano.

La Constitucién madre de 18288, dada porJosé de la Mar, esta-
bleci6 en su articulo 4 quiénes eran ciudadanos de la nacion perua-
nay cuando se perdia (articulo 5), cuando se suspendia la ciudada-
nia (articulo 6).

Las condiciones para ser ciudadano peruano son las mismas
condiciones establecidas en las constituciones analizadas, en rela-
cionalapérdida de ctudadania, ésta se pro ducia por el trafico exte-
rior de esclavosy por los votos solemnes de religion, mientras que la
suspension se reiteraba a las antes yaindicadas, y la ctudadania se
adquiria alos 21 anos.

La Constitucién de 1834°, dada por Luis José de Orbegoso esta-
blecié en su articulo 3, quiénes eran ciudadanos peruanos, cuando
se suspendiay cudndo se perdiala condicion de ciudadano (articu-
los4y5).

Estas tres caracteristicas se reiteraron conforme lonormadoenla
Constitucién de 1828y tomando en cuenta los aportes de la Cons-
titucionde Cadizde 1812.

6 Constitucién de 1826, en Dovinco Garcia Betaunoe, Las Constituciones del
Perii, tomo1, Fondo Editorial Universidad San Martin de Porres, Lima, 2006, p. 163.

7 {dem.
& Constitucion de 1828, ob. cit., p. 199.
® Constitucion de 1834, ob. cit., p. 237.




36 La ConsTiTucCiON pE CADIZ Y SU INFLUENCIA PoLiTica v Juripica

La Constitucion de 1839, de Huanca o, promovida porAgustin
Gamarra, reservé los articulos 4,5 y 6 ala condicion de peruanosy
los articulos 7 al 11 como se adquiria la ciudadania, como se perdia
y suspendia la misma.

Enrelacionalos requisitos para ser peruano, hacia mencion a
los peruanos de nacimiento y pornaturalizacién, los primeros naci-
dos en el pais o los nacidos en el extranjero pero de padres peruanos
que estén al servicio de laNacién o que hayannacido en el extranjero
pero que se ha)/an inscrito en el Registro Civico de la capital de la
Republica (articulo 5).

Eran peruanos pornaturalizacién, los extranjeros que hayan ser-
vido fielmente al ejército peruano (articulo 6).

la cdudadania se adquiria a los 25 afios, y debian ser letrados,
como ya lo han mencionado las anteriores constituciones (articulo
8).1a suspensiony la pérdida de la ciudadania peruana eran simi-
laresalo dispuesto en las anteriores constituciones.

Posteriormente vino la Constitucién de 1856 " , promulgada por
el Mariscal Ramén Castilla, que reservé los articulos del 32 a 35
en lo referente a las condiciones para ser peruanoy para ser ciu-
dadano (del articulo 36 al 40). En esta carta se vuelve a sefialar
que hay dos condiciones de peruanos, por nacimientoy por natu-
ralizacion con planteamientos iguales a las anteriores constitu-
ciones. Fnlo que se refiere a la ciudadania, ésta se adquiria a los
21 anos (articulo 36) Y quienes ejercian la condicién de ciudada-
nos deberian de tener un stafus cultural, es decir saber leer y es-
cribir, los analfabetos no podian ejercer el voto o sufragio. Las
condiciones para la perdia o suspension de la ciudadania eran
similares, a excepcion de la establecida en el articulo 40, inc. 4
que normaba «se pierde la ciudadania porrecibir cualquier titulo
de nobleza o condecoracién monarquica»'?, ’

Procedemos a analizar la segunda Constitucion dada por Ra-
mon Castilla, la de 18607, quereformo ala Cartade 185 6,y que
hasidola que hatenido mayor vigencia en el tiempo hasta 1920,
salvo la mterrupcion temporal de la Constituciéon de 1867.

Enrelacion ala ciudadania, eran considerados peruanos, vuel-
ve a reiterar que hay peruano por nacimiento Y por nacionaliza-
cion (articulos 34 y 35), y que la ciudadania se adquiria, alos 21
anos, y que ello le permuitio el pleno ejercicio de sus derechos po-
liticos sociales y culturales. '

Las causales de suspensién y pérdida de ciudadania estaban
normadas en los articulos 40 y 41 dela Constitucién enmencion, cu-

' Constitucién de 1839, ob. cit., p-305.

" Constitucién de 1856, ob. cit., p. 349.

2 Constitucién de 1856, ob. cit., p. 354,

¥ Constitucién de 1860, ob. cit., tomo 11. p-9.
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yas condicionesy requisitos eran similares a la Carta de 1856. Co-
mentamos lo senalado en el articulo 41, inc. 5, en el sentido que
seperdia la ciudadania por la profesion monastica, pudiendo vol-
ver a adquirirse mediante la <exclaustracion» es decir que perdian la
nacionfﬂidadlas clérigas de clausura.

Luego contamos con la Constitucion dada por Mariano Ignacio
Prado, dada en 1867", que tuvo una efimera vigencia de 4 mesesy
8 dias, que 1igio desde el 29 de agosto de 1867 al 6 de enero de
1868, posterior a ésta se restituyo la vigencia de la Constitucion de
- 1860 por el General Pedro Diez Canseco, vicepresidente de la Repu-
blica, encargado del Poder Ejecutivo después de la abdicacion del
poder del Coronel Mariano Ignacio Prado™. Este texto no merece
mayor comentario, que reservo del articulo 32 al 37, las condicio-
nes para ser peruanoy del articulo 38 al 42 los requisitos para ad-
quirir la ciuw adania, para suspenderlay perderla, con condiciones
similares al texto de 1860.

La Constitucién de 1920, fue la primera Constituciéon del siglo
XX, promulgada por Au%usto Bernardino Leguiay Salcedo, tuvo como
presidente de la Asamblea Constituyente a Mariano H. Cornejo,
denominada Constitucion de la Patria Nueva. Fn los articulos 59 al
61, establecialos requisitos de lanacionalidad, sea por nacimiento
onaturalizacion.

La ciudadaniay el ejercicio de derechos y garantias electorales,
estaban expresamente normadas del articulo 62 al 67 de la Consti-
tucién dada por Leguia; se adquiriala ciudadania a los 21 anos, se
suspendia segiin las causales senaladas en el articulo 63, entre las

ue destacan porincapacidady por sentencia judicial, que limita la
libertad individual, mientras se perdia la ctudadania, por naturali-
zarse enotro pais, segun lo dispuesto por el articulo 64 de lamencio-
nada carta, y solo podian ejercerlos derechos electorales los letrados
yno los analfabetos (articulo 66).

La Constitucion de 1933", otorgada por el General Luis Sanchez
Cerro, quien derrocé a Leguia, senalaba que la nacionalidad se
adquiria por nacimiento y por nacionalizacion, y se perdia segtn
elarticulo 7, por servir a ejercito extranjero sin permiso del Congre-
so, 0 aceptar empleo de otro Estado, creyendo que ello era un exceso
dela cartapolitica, ya que limitabala posibilidad de emigrarylabo-
rar fuera del territorio nacional en instituciones publicas y priva-

das.

La ciudadania se ejercia desde los 18 anos, se permitio elvoto a
los extranjeros para las elecciones municipales, las mujeres pudie-
ron emitir su voto en las elecciones generales apartr de 1956.

' Constitucion de 1867, ob. cit., tomo 11, p. 41.

- % Constituciéon de 1867, ob. cit., tomo 11, p. 41.
16 Constitucion de 1920, ob. cit., tomo 11, p. 85.
17 Constitucion de 1933, ob. cit., tomo 11, p. 121.
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La Carta Politica de 19797, cuya Asamblea Constituyente fue
presidida por Victor Raul H ayadelaTorre, y que fuese romulgada
por el presidente Fernando Belaunde Terry, hasido la heredera del
denominado constitucionalismo social, introducido en América, a
través de la Constitucién mexicana de Querétaro de 191 7, atn vigen-
tey recogio los alcances y virtudes positivas de la Constitucion de
Weimar de 1919, que se constituyo en un hito fundamental en 1a his-
toria del constituctonalismo Europeo. Estas dos constituciones tanto
lamexicana como la alemana, se anticiparon al constitucionalismo
del siglo XX e mirodujeron principios vigentes del Estado social, y
aparecen derechos sociales como del trabajo, la salud y la educa-
c16n; y reconocio el uso de la propiedad privada en armonia con el
interés social.

Esta cartarecogio estos ras gos, del denominado constituciona-
lismo socialyenlo que se refiere a lanacionalidad y ciudadania,
esta estuvo expresamente normada en el articulo 89 al articulo 96,

vuelve a reiterarse que sonperuanos los nacidos en el territorio y
os naturalizados, el extranjero que adquiere la mayoria de edad
podia contar conlanacionalidad peruana, la ciudadania se adquie-
re alos dieciocho anos, no pudiendo ejercer el derecho al sufragio
los analfabetos, quienes a partir de 1985, 1o hicieron mediante Ley
num. 23903, promulgada en 1984. Esta carta de corte social, esta-
blecid las causales de suspension de la ciudadania conforme al arti-
culo 66, no precisando causales de peérdida de ciudadania.

La vigente carta politica de 1993, promulgada por Alberto
Fujimori, establece en su articulo 52, que hER’ Eeruanos de naci-
mientoy por naturalizacion y que todos ellos deben estar inscritos
en el registro correspondiente, precisandose en el articulo 53, se-
gundo parrafo, por renuncia expresa ante autoridad peruanavyla
ciudadania se adquiere alos 18 anos con el pleno ejercicio del los
derechos politicos, econémicos, sociales, culturales, categorizados
enlos Derechos Fundamentales divididos en cuatro niveles de orden
universal.

Estos derechos también estuvieron presentesy se ejercieron libre-
mente, bajo la vigencia de la Constitucién de 1979, salvo en el perio-
do comprendido del 5 de abril de 1993 al 31 de diciembre delmismo
ano, durante el gobierno de facto del mgeniero A. Fujimori. No pudien-
dodejardere gistrar que se han cometido actos violatorios a los Dere-
chos Fundamentales, como torturas y desapariciones de peruanos
durante la década de 1990 al 2000, en que goberné el ex presidente,

hoy sentenciado y encarcelado pordecisiondela justicia peruana.
3. Principio de igualdad

La Constituciéon de 1823, en su articulo 8 reitera lo establecido en
la Constitucion de Cadiz, sobre la religion, en el sentido que la cato-

'8 Constitucién de 1979, ob. cit., tomo 11, P- 189.
¥ Constitucién de 1993, ob. cit., tomo 11, p- 301.
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lica, apostélicay romana, esy era lareligiény culto oficial de la Re-
tblica, con exclusién del ejercicio de cualquier otra, ello generé
definitivamente discriminacion por cuestién de credo, y conlleva a

la desigualdad antelaley.

Elarticulo 23 hace referencia a que todos los ctudadanos perua-
nos soniguales ante la ley. La Constitucion senalada permitia el
acceso de los ciudadanos peruanos para el trabajo y que podian
participar eligiendo y siendo elegidos como representantes ante el
Congreso o ante el Poder Ejecutivo, o en su defecto podian ejercer los
cargos edilicios enlas municipalidades.

La Constitucién de 1826, en su articulo 6 establecio que lareli-
gion oficial eralamencionada anteriormente, pero no precisaba
ue sealatinicay exclusiva ni excluye el ejercicio de otra. Elarticu-
lo 17 hacia referencia a gue solo podian acceder a tener empleosy
cargos publicos, los ciudadanos en ejercicioy por ende peruanos,
no permitiendo a los que no tengan dicha condicion a ejercerlos,

generémdose desigualdad.

la Constitucion de 1828, establecio reiterar lo senalado en la
Constitucion de 1823, en relacion a la religion oficial del Estado,
establecia que no se permitird el ejercicio de otra religion, gene-
rando con ello desigualdad en el libre culto. Se hizo alusion tam-
bién a que todos los peruanos son iguales ante la ley y que po-
dian ejercer sus derechos politicos, sociales y economicos dentro
del marco constitucional establecido.

La Constitucién de 1834, en su articulo's egundo ratifico la ex-
clusividad del culto y reiteré lo vinculado al principio deigualdad
ante la ley, normado enla carta que la antecedio.

La Carta de Huancayo de 1839, vuelve a hacer alusiéona que la
religiony culto del estado peruanoesla catolica, apostolicayroma-
na, en su articulo 3. A suvez normé en relacion al principio de
igualdad, lo establecido en la Constitucion madre de 1828.

la Constitucion de 1856, es su articulo 4 reiterd lonormado en
las anteriores cartas a excepcion de lo senalado en la Constitucion
de 1826, recogio la propuesta monarquica de laley de Cadiz, en
relacion a la religion catdlica, en el sentido.de su exclusividad de
culto. Enlo vinculado al principio universal de igualdad se ratifica
porlonormado enla Constitucién dada por Jose de laMar en 1828.

La Constitucién de 1860, que tuvo vigenciade 59 anos y 8 meses
aproximadamente, enlo vinculado al ejercicio de lareligion catoli-
ca, establecié enformaliteral en su articulo 4, que el Estado la pro-
tege, y no permite el ejercicio publico de otro culto. Este articu-lo fue
modificado mediante laley 2193 del 11 denoviembre de 1915, que
literalmente dijo la nacién profesa la religion catolica, apostélicay
romanay el Estado la protege»*. Aquise hace alusion que tanto el Es-

20 Constitucion de 1860, ob. cit., tomo 11, p. 15.
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tado como persona juridica y la Nacién como elemento de identi-
dad, estanenla oblgacién moral de custodiarala religion oficial
~del Estado peruano desde la época virreinal, empero mediante esta
modificatoria del articulo 4, yano otorga la exclusividad del culto
de la religion catolica dentro del territorio nacional. Enlo que se
refiere al ejercicio de Derechos Fundamentales, éstos se practicaron
paratodos los ciudadanos peruanos sin distingo alguno.

La efimera Constituciéon de 1867, en su articulo 3 repite lo nor-
mado por la segunda Constitucién de Castilla de 1860 enlo vincula-
do a lareligion catdlicay al ejercicio del principio de igualdad ante

laley.

La Constitucion de 1920, dada por Leguia, que le permitio go-
bernar 11 anos (1919-1930), reco ge lo planteado en el articulo 6 de
la Constitucion de 1826, mas conocida como la vitalicia de Bolivar
en el sentido, que la Naciénprofesala religion catolica, apostdlica y
romana, y que el Estado la protege, pero yano hace mencién ala
exclusividad de lamisma, como aparece también enla Constitucion
de 1860, modificada por leyyamencionadade 1915.

Enlo relacionado al principio de igualdad, éste se ejercio dela
mano con las garantias individuales, sociales y electorales, empero
en el periodo que goberné Leguia, conrestricciones de las mismas,
salvo en el periodo de gobierno del General Sanchez Cerro.

La Constitucion'de 1933, cuyo Congreso Constituyente fue presi-
dido por el arequipetio Clemente Revilla, hizo referencia ala religion
considerando el sentimiento de la mayoria de los peruanos, preci-
sando que el Estado protegiaa lareligion catélicay hace alusién que
asuvez se permite la libertad de otros cultos, asilo normd el articu-
lo 232. -

Esta Constitucion en su articulo 234 determiné las reglas de las
buenas relaciones entre el Estado ylalglesia Catélica, ylas mismas
seregian porun concordato, aprobadoporel C ongreso.

Lanovedad de esta Constitucion en el tema religioso, esta en el
articulo 235, que establecié que todos los Arzobispos y Obispos,
debian ser peruanos de nacimiento o por naturalizacién.

Enlo que fue el ejercicio de derechos constitucionales, éstos que-
daron plasmados en las garantias nacionales sociales, electorales e
individuales, bajo el tmpero de lano discriminacidn, sal-salvo para
los partidos politicos de ideologias de origeninternacional que se
encontraban al margendela ley, sus integrantes no podian desem-
penar ninguna funcion politica (articulo 53), ello era discriminatorio
y arbitrario, frente al ejercicio de los derechos politicos.

La Constitucién de 1979, de rasgo altamente socializante, en su
articulo 2, inc. 2 hizo referencia al principio deigualdad ante la ley,
precisandose que no se toleraba discriminacién alguna porrazon
de sexo, raza, religion, opinion eidioma, el varony lamujer tenian
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igualdad de oportunidades y responsabilidades, las mujeres tenian
ytienen derechosmno menores que el varon.

En este extremo la carta del 1979, fue revolucionaria en lo referi-
do al principio deigualdad de sexo yreligion, alas mujeres se les
permiﬁé la practica de los derechos civiles, sociales, culturales, po-
liticos y patrimoniales, en igualdad de condiciones que los varones,
como enla actualidad se viene dando. '

La Constitucion de 1993, vigente en su articulo 2, inc. 2 reitera lo
normado por la Constitucién de 1979, en los extremos de igualdad
deraza, religion sexo, idioma, opinion eincorpora la condicion eco-
némica que no estuvo normado en su antecesora.

4. El poder municipal en el constitucionalismo perua-
no

~ la Constitucion de 1823, entre sus articulos del 138 al 147 desa-
rrolla, la alternativa del poder municipal, recogiendo ala vieja ins-
titucion del ayuntamieﬁto , convirtiéndola enmunicipalidades com-
puestas por alcaldes, regidores, sindicos, quienes debian ser elegi-
dos por Colegios Electorales de Parroquias, las atribuciones de la
Municipalidad como institucién encargada de la administracion de
la ciudad, delavilla, siempre han estado de lamano con asuntos ve-
cinales relacionados ala seguridad, instruccion primaria, ornato,
recreo, al cobro de coniribuciones, higiene, salubridad vecinaly ala
capacidad de emitir normas municipales. - : '

Los alcaldes a su vez eran jueces de paz, cuyas tareas segun la
proporcion podian compartirlas con los Regidores. Los requisitos
paraser alcalde eraservecino o natural del pueblo, serrepresentati-
voy contar con veinticinco anos, estos requisitos fueronrecogidos de
la Constitucion monarquica de 1812. -

La Carta de 1826 en su articulo 128 precisé que en aquellos
vecindarios o comarcas que pasen de mil almas, habra un alcaldey
si excedieran de dos mil almas, habran dos alcaldes, enlo que se
refirio a las funciones de lamunicipalidad no mencioné nada, em-
pero si se utiliz6 a la institucién del cabildo abierto en 1827 para
pronunciarse sobre lanulidad de la Constitucion Vitalicia.

‘La Constitucion de marzo de 1828, legislé sobre la institucién
municipal del articulo 140 al 143, precisando que los censos deter-
minarian las juntas de vecinos denominada municipalidad y que
las municipalidades se encargariande resguardar los intereses loca-
les, sus autoridades debian provenir de eleccion popular. Lamenta-
blemente en esta Constitucion a las municipalidades no se les otor-
gaba representatividad algunay que éstas no podian pronunciarse
sobre los intereses nacionales y que sus peticiones debian cenirse a
los requerimientos domeésticos del pueblo. Esto fue una desnaturali-
zacién de larepresentatividad local que lo establecié el articulo 142
de la atada Constitucion. = :
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La Constitucion de 1834, en su articulo 137, establecié que en
las capitales de departamento y provincia deberia existir una junta
de vecinos denominada Municipalidad. Fnlo relacionado a sus atri-
bucionesy las reglas electorales para eleccion de sus autoridades, se
debia cefiir por una ley expresa.

Laprimera ley Organica de Municipalidades fue del 1 de agosto
de 1834, a suvezse dicto la primera Ley de Elecciones Municipales,
28 dias después que laley de Municipalidades, dispusieronla elec-
cion de sus autoridades imitando el derecho avoto a los propieta-
riosy alaspersonas que gozaban de renta? . '

La Constitucion de Huancayo de 1839, llego al extremo de supri-
mir las municipalidades, abolir las juntas departamentalesy crear
las intendencias a cargo de funcionarios dotados de facultades eje-
cutivas, judicialesy de policia, nombrados por el Gobierno para el
ejercicio de administracion local.

La Constitucion de 1856, reservé del articulo 114 al 117 parael
tratamiento municipal, precisando que habra municipalidades en
los lugares que laley exijay que estan encargadas de la administra-
cion, cuidado y fomento de los intereses locales, que podrdnrecau-
darfondos y los mismos podran ser administrados por cada Muni-
cipalidad, ello fue unreconocimiento técito al principio de autono-
mia, permitiendo que sus autoridades provengan de eleccion.

Durante la vigencia de esta Constitucion se cre el Registro ci-
vico lo que es hoy los registros civiles, que permitié contar conun
padron actualizado de sus ciudadanosy a su vez se constituyeron
los agentes municipales. ’

La Constitucion de 1860, reservé el articulo 118 para el tema
municipal, precisando que una ley especifica regulara los asuntos
municipales. Durante la vi%encia de esta Constitucion se dala Ley
de Descentralizacion Fiscal (13 de noviembre de 1886), que a pro-
puesta del ex presidente de la Repuiblicay ex Ministro de Hacienda
Mariano IgnacioPrado, creé elimpuesto predial ristico que permi-
ti6 que lo que se recaudara de las contribuciones de los grandes
hacendadosy latifundistas se reinvirtiera en cada departamentoy
provincia, con estos recursos se pudieron ejecutarimportantes obras
como, la construccion de los ferrocarriles y los puertos en las pro-
vincias del pais, y a su vez se efectué la redistribucién del presu-
puesto general que conllevo a los llamados presupuestos departa-
mentales que tuvieron una vigencia hasta 1920y que permitieron
una auténtica descentralizacion fiscal y presupuestal?.

- E114 de octubre de 1892 se dicté la Leyde Municipalidades que
entre los principales novedades creé el Impuesto de alcabalay de se-

2) Juuo Cesar Casmcuoni, El Municzpio, Grijley, tomo 11, Lima, 1997, p- 58.

?2'Joree CAceres Arce, Ensayos sobre derecho y democracia, Tmprof, Arequipa,
2001, pp. 128y 129.
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renazgo, el arrendamiento de tierras y bienes nacionales, y se pro-
mulgo en marzo de 1909, laLey de Elecciones Municipales, que per-
mitio la eleccion de autoridades municipales.. -

la Constitucién de 1867, en su articulo 115, establecia que ha-
bria municipalidades en las capitales de provincia y que una ley
especial determinaria su funcionamiento, como ya lo hemos comen-
tado, esta carta constitucional no pasé de 5 meses de vigencia.

La Constitucion de 1920, se ocupa de las labores munici ales en
los articulos 141y 142 precisando que habran municipalidades en
fos lugares que cg;signe laleyysereconoceen formaexpresaala
autonomia de los Consejos Provincialesy que toda creacionde arbi-
trios era aprobada por el gobierno.

Durantelavigencia de esta Constitucidon se convoco a elecciones
Municipales en 1926, conocidos los resultados adversos al gobier-
no de Leguia, fueron estas anuladas por el dictador.

La Constituciéon de 1933, crealos Consejos Departamentales co-
mo organos intermedios de %obierno yreservadel articulo 188 al
206, los temas vinculados a los Consejos Departamentalesy alos
Consejos Municipales, durante la vigencia delamismaes donde se

ermite la participacion de extranjeros en las elecciones municipa-

es, y es asi que durante el primer gobierno del arquitecto Belatinde,
see ?ie'ron a extranjeros como alcaldes, como es el caso de Arequipa,
donde se eligi6 al empresario de origen aleman Ulrich Neisser Riess.
Otranovedad fue el voto de las mujeres enlas elecciones municipa-
lesy es asique la seriora Maria Delgado de Odria, candidateo ala
alcaldia de lima, durante el primer gobierno del ex presidente Bela-
tinde, siendo derrotada enlasurnas, porLuis Bedoya Reyes.

Producto de los terremotos que sacudieron a Arequipa en los
veranos de 1958 y 1960 se constituyé la Junta de Rehabilitaciony
- Desarrollo de Arequipa, en el gobierno de Manuel Prado, gracias al
trabajo corporativo de la denominada cédula parlamentaria
arequipena, integrada por destacados pro-hombres de Arequipa
como fueron: Roberto Ramirez del Villar, Mario Polar, Hector Cor-
nejo Chavez, Javier de B elatinde, Jaime Rey de Castro y Alfonso Mon-
tesinos, producto de los recursos econémicos que el gobiernonacio-
nal destind a esta Junta se hicieron numerosas obras, gracias ala
tesonera labor de quienes fueron sus presidentes: juan Bustamante
dela Fuente, Humberto Niifiez Borja, Emilio Suarez Galdos, Francis-
co Valencia Paz, Fernando Chavez Belaunde y Alberto Franco Casti-

lo.

Las obras trascendentales la podemos resumir en la instalacion
del Parque Industrial, la construccion del complejo portuario de
Matarani, la construccién de la Variante de Uchumayo, la construc-
cion de las carreteras Matarani-Mollendo, de Arequipa a Yuray por
ende a Punoy Cusco, nace la Camara de Comercio e Industriade
Arequipa, se mauguro laFabrica de Cemento Yuraen 1966, se inau-
guro laplanta hidroelectricaen Charcani, se construyo el Coliseo ce-
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rrado de Arequipa, se doté de eleciricidad a las capitales de las pro-
vincias de: Camana, Islay, Castilla, Caylloma, Caravel, Condesuyos
y la Union, con el aporte del sector privado nace en 1962, el Banco
del Sur del Perti, y se instala la Caja de Ahorroy préstamos Mutual
Arequipa®. "

Definitivamente que esta Junta de Rehabilitacién se convirtié en
un Proyecto piloto auténtico de descentralizacion que debe serimita-

do.

Después del golpe de Estado de octubre de 1968, no se convocé a
elecciones municipales durante los gobiernos de los generales Juan
Velazcoy Francisco Morales Bermuidez.

La Constitucion de 1979, alcanza una nueva estructura del Esta-
do peruano dividiéndola en gobierno central, regional y local.

Los gobiernos locales eran provincialesy distritales y contaban
con autonomia economicay administrativa, la Constitucién reservé
del articulo 252 al 268, para abordar los temas sobre descentra-
lizacion, en lo que fuere alas municipalidades, se les otorg6 compe-
tencias ya conocidasy en su esencia fueron heredadas del sistema
colonial, reiteradas todas ellas en las 10 constituciones anteriores a
la del 1979, como es el caso de las tareas municipales en el ornato,
zonificaciony urbanismo, cooperaciéon con la educacion primaria,
el turismoy los servicios basicos. Pudieron crear tributos y adminis-
trar sus rentas. ’

. Lamentablemente esta Carta del 79 eri suarticulo 258, le otorgo
unrégimen especial para lima, tanto en el tema municipal como en
eltemaregional, el cuerpo edil era elegido por un periodo democra-
tico de 3 anosy se reitero las innovaciones en materia de derechos
politicos en relacion al voto femenino y la eleccion de extranjeros.

En agosto de 1989, durante el primer gobierno del presidente
Alan Garcia se convoco a elecciones regionales cuyos mandatos se
nstalaron en enero de 1990, los mismos que fueron interrumpidos
inconstitucionalmente por el autogolpe del 5 de abril de 1992.

La Constitucion de 1993, ratificé la estructura del Estado perua-
no entres niveles de gobierno, empero amplio la autonomia munici- -
pal al nivel de orden politico, como lo dispone el articulo 194 de la
Tisma, es necesario precisar que se cuenta segunla Constituciony
laley Organica de Municipalidades vigente Ley niim. 27972 (mayo
del 2003) con distintas clases de municipalidades como son: las
tradicionales, las de provinciay distrito, las naturales, las de fronte-
ray rurales, las delegadas de centro poblado menor yla centralista
Lima metropolita.

Elperiodo municipal se ha ampliado de tres a cuatro anos, incor-

23 Juan Guiermo Careio Munoz, Hisforia General de Arequipa, Cuzzi,
Arequipa, 1990, p. 53.
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orandose lafigura de larevocatoria a las autoridades locales, la
Constitucién vigente reserva desde el articulo 188 al articulo 199, lo
relacionado al proceso de descentralizacién precisando que este ca-
p{tulo fue reformando en suintegridad porlaLeyniim. 27680 del
7 demarzo del 2002. Enlo que se refiere alas competencias y funcio-
nes municipales son similares a la cartade 1979.

5. la division de poderes en el constitucionalismo pe-
ruano

La Cartade 1823, recoge la propuesta dela estructura de todo
Estado republicano en base a la clasica divisién de poderes. Poder
Ejecutivo, Poder Legislativoy Poder Judiciario. '

Esta cartaotorgada J)or Torre Tagle establecio laﬁgura del presi-
dente de laRepublica dentro de unsistema presidencial no puro.

El presidente aparte de ser peruano de nacimiento debia contar
con los mismos requisitos que para ser diputadoy contaba conun
vicepresidentey a falta del vicepresidente quien asumia las funcio-
nes del Poder Ejecutivo era el presidente del Senado. Esta secuencia
de mando se ha mantenido durante los mas de ciento ochenta y
cinco anos de vida republicana en el Peri1.

Elpresidente y el vicepresidente de laReptiblica, eran ele gidos
por el Congreso entre los mdividuos proponia el Senado, por cuatro
anos, no habiendo la figura de la reeleccion (articulo 60, inc. 24).

.Del articulo 72 al 81 se regulabano solo el tema de las facultades
sino del ejercicio de la presidenciadela republica.

Dentro de sus facultades establecidas en el articulo 80, encontra-
mos la similitud conlas atribuciones del Rey, dispuestas enla Cons-
titucion monarquica de 1812. El presidente actuaba de la mano con
los Ministros de Estado que eran tres segun-el articulo 82 de esta
carta, uno de Gobiernoy Relaciones Exteriores, otro de GuerrayMa-
rinay otro de Hacienda. Los ministros eran respons ables politicos
por los actos del presidente, como lo dispuso el articulo 84 de laley
magna de 1823.

El presidente de la Reptiblica, tenia el mando supremo de las
fuerzas armadas como el Rey enla época colonial de la fuerza nacio-
nal, no podia salir del territorio sin autorizacién del Congresoysilo
hacia incurria enresponsabilidad funcional.

El Poder Legislativo estaba estructurado en dos camaras: sena-
doresy diputados elegidos democraticamente, los diputados repre-
sentaban alas provincias y los senadores a los departamentos.

El cargo de diputado se renovaba pormitad cada dos atios, mien-
tras el cargo de Senador era por doce anos (articulos 55y 89 - 1823).

Los parlamentarios contaban con inmunidad (articulo 59) yno
podian ejercer otro cargo en el Estado, es decir estaban sujetos a
incompatibﬂidades.
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Sus facultades estaban expresadas en el articulo 60, que poresen-
ciayexcelencia eralas de fiscalizar, le gislary ejercer tareas adminis-
trativas de gestion, como en el caso de crear o suprimir empleos pu-
blicos conceder titulos de villa o de ciudad, instituir fiestas naciona-
les para mantener la unién civica, avivar el patriotismo y perpetuar
lamemoria de los sucesos mas importantes y célebres de la inde-
pendencia nacional.

Los que contaban con iniciativa legislaﬁva eran los parlamenta-
ri0S (Diputados y Senadores).

Las Leyes eran promulgadas porel presidente de la Repuiblica
quientenia la facultad de observarlas en un #rmino no mayor de
tres dias (articulo 63).

ElPoder Judiciario, encargado de administrar justicia a través de
los Tribunales Supremos y Superiores, establecidos en la Consti-
tucion de Cadiz, lo cual estaba contenido del articulo 95 al 121 , que
regulaba el funcionamiento de este poder del Fstado.

La administracion de justicia era exclusiva a cargo de tribunales
dejusticia y juzgados subalternos (articulo 95). La estructura del
Poder Judiciario era: Juz ados, Cortes Superioresy Corte Suprema;
y conello se aseguraba la garantiade la pluralidad de instancias
(articulo 113).

Las Cortes Superiores tenian sede en Lima, Trujillo, Cuzco y Are-
quipa (articulo 101). Se establecié una codificacion de normas civi-
lesy criminales que debian ser acatadas portodos los ciudadanos
(articulo 106).

Lafiguradelaaccién popular heredada del sistema colonial apa-
rece en el articulo 109, la misma que establecio «producen accion
popular contralos jueces el soborno, la prevaricacion, el cohecho, 1a
abreviacion o suspension de las formas judiciales yel de detener
ilegalmente a una persona»?*,

Asuvez, ninguna persona podia estar detenida m4s de veinti-
cuatro horas sin conocer la razén de la misma Y que no se podia
tolerarrestricciéon ala libertad individual (articulo 11 7).

La Corte Suprema se encargaba como lo disponia el articulo 1 00,
nc. 3, de resolverlas causas criminales en que estuvieran incursos
los Ministros de Fstado. No se aplicabala Pena capital salvo enlos
casos que exclusivamente se merezcan. '

La Constitucidn vitalicia de 1 826, enlo que serefirio ala estruc-
tura del Estado mantuvo la misma que la anterior carta.

Un Poder Ejecutivo a cargb del presidente de la Republica que,
eravitalicio (articulo 77), que debia tenertreinta afios de edad (articu-
1679, inc. 3) y tener talentos conocidos en la Administracién del Es-

2* Constitucion de 1823, ob. cit., tomo 11, p- 124.
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tado, entendiendo que este requisito debio mantenerse hasta nues-
tra época.

Las atribuciones del presidente eran similares ala Carta de 1823,
contaba conunvicepresidente que era el Jefe del Ministerio (articu-

lo 88).

El presiden’ce de laRepublicay el vicepresidente, eran elegidos
por el Congreso al presidente por primera vez y alvicepresidente a
propuesta del primero.

La Carta de 1826, yano mencionaba ministros sino a secretarios
de Estado que debian ser cuatro que despacharanbajo las 6rdenes
del vicepresidente que se convertia como un Primer Ministro o como
un Secretario de Estado, como funciona en el sistema norteamerica-
no presidencial, asi lo disponia el articulo 92 de la Carta en men-
cion.

Los secretarios de Estadoy el vicepresidente eran responsables
de los actos del Ejecutivo y los actos del presidente requerian del
refrendo de sus secretarios (articulo 94).

La estructura del Poder Legislativo vario notablemente, es la tini-
ca carta constitucional peruana en la que se hablo de un sistema
tricameral: Camara de Tribunos, Camara de Senadores yCamarade
Censores. Esta estructura del Parlamento no fue oportuna parala
épocaymno llegd aimplementarse, porque no era adecuada parauna
republicanaciente.

Lo que pretendio el libertador Simon Bolivar fue perennizarse en
el poder que no fue recibido de la mejor manera por quienes impul-
saron laindependencia, nipor la clase politica naciente. Los parla-
mentarios gozaban de inmunidad (articulo 33) y contaban como en
la Constitucionde 1823 con dos clases de legislaturas, siendo sus
sesiones ptiblicasy solo los negocios del Estado se trataban en secre-
to (articulo 36).

Enlo que sereferia alaformulaciony promulgacién de las Leyes
tenia el presidente de la Republica la capacidad de observarla den-
tro de un plazo de diez dias como lo disponia el articulo 70.

El Poder Judicial, enla Carta de 1826 seniala una estructura con
una Corte Suprema, Cortes Superiores y Juzgados. En el articulo
119, hablaron dela figura del in1 fragants, es decir, que un delincuen-
te podia ser arrestado por cualquier personay conducido a la pre-
sencia deljuez cuando hubiera cometido el delito y hubiera sido de-
tectado enformainmediata. '

Sereitera el tema de la pluralidad de instancias, como lo dispo-
nia el articulo 115. Quedé descartado el uso del tormento y la confis-
cacion de bienes (articulos 121y 122).

La Constitucion de 1828, dictada en arzo del mismo atio por José
dela Mar, es la carta politica cuya estructura estatal se ha manteni-
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do en los casi ciento ochenta y cinco anos de vida republicana a
excepto del sistema unicameralnormado en las Constituciones de
1867 y la vigente de 1993.

El supremo Poder Ejecutivo se ejercerda por un solo ciudadano
que era el presidente de la Repuiblicay contaba conun vicepresiden-
te. Sueleccion era através de los colegios electorales de provincia, es
decir erauna eleccion indirecta que al final sus resultados eran re-
mitidos al presidente del Senado (articulo 86, inc. 1), porun periodo
de cuatro anos pudiendo serreelegido inmediatamente poruna sola
vez (articulo 84). El que reuniera la mayoria absoluta de los votos
del total de electores de los colegios de provincia era elegido presi-
dente (articulo 86, inc. 3). La edad para ser presidente era de treinta
aflosy habernacido en el territorio nacional.

Elpresidentey el vicepresidente juraban ante el Congreso, tradi-
cion protocolar y republicana que hasta hoy se mantiene (articulo
87). El presidente eraresponsable de sus actos junto con sus minis-
tros, es decirlos actos del presidente requerian del refrendo ministe-
rial (articulo 97) y los Ministros eran responsables de los actos del
presidente que autoricen sus firmas, contra la Constituciony las
leyes (articulo 100). Estas Figuras del refrendo ministerial y dela
responsabilidad compartida de los ministros con el presidente se
han constituido en unindicador latente del sistema constitucional
peruano.

La estructura del Poder Legislativo ha sido latradicional, a través
de una Camara de Diputados y una Camara de Senadores, los dipu-
tados eran elegidos por Cole gios Electorales de Parroquiay de Pro-

vincia, mientras los senadores eran elegidos por cada departamento .
(articulos 11y 24).

Los parlamentarios gozaban de inmunidad parlamentaria (articu-
lo 42)y se reunian en sesiones pﬁbﬁcas y solo trataban en secreto los
negocios del Estado.

Elpresidente de la Repiiblicay el vicepresidente podian ser acu-
sados ante el Senado, esta figura es la que se conoce hoy comola del
control politico y entendemos que eraun adecuado ref{e jo del equi-
librio de poderesyno solo podian someter a acus acion a{presidente
sino alos vocales de la Corte Suprema cuando hubieran inﬁ'ingido
la Constitucion o hubieranincurrido entraicion a la patria (articulo
22).

Enrelacién al sistema parlamentario, contaban con dos clases
de legislaturas ordinariasy extraordinarias como lodisponiaelar-
ticulo 44. Las atribuciones del Congreso son las que estaban esta-
blecidas en el articulo 48 de la Constitucion de 1828 y que son el re-
flejo delas atribuciones del Parlamento del siglo XXI.

El presidente de la Repuiblica promulgaba las le?/es ypodia obser-
varlas como lo disponia el articulo 54 y si en el caso que no las
devolviera en el rmino de 10 dias utiles, se tenia por sancionada la
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leyy se promulgaba (articulo 56).

FlPoder Judicial, era auténomo e independiente (articulo 103)y
losjueces ejercian sus cargos aperpetuidad (articulo 104). La estruc-
tura del Poder Judicial es la actual una Corte Suprema, con sedeen
Lima, Cortes Superiores enlas capitales de departamento y en las
provincias los Juzgados de Primera instancia (articulos 105y 106).
Se contaba conlagarantiadela pluralidad de tres instancias (arti-
culo 124).

Fl detenido debia ser informado en forma inmediata, que me-
recia pena corporal, peroen el caso de in fragantiel criminal podia
ser arrestado enforma inmediata por cualquier ciudadanoyllevado
ante el juez (articulo 127). Aparece la figura de la detencion por
deudas (articulo 128), esta figura se mantiene hasta hoyy procede
por la Omision ala asistencia familiar.

Quedd abolida, la tortura, el tormento, la pena de muerte, solo
entcasos excepcionales (articulo 129), la figura de accion popular
como recurso contra los jueces que habrian mcurrido en prevaricato,
cohecho o haber detenido arbitrariamente auna persona, se le gislo
enla Constitucion de 1928, recogiéndose esta figura de la Constitu-
cionde Cadiz de 1812.

La Constitucién de 1834 recoge la estructura delacartade 1828
enloreferente alos poderes del Estado. Un Poder Ejecutivo goberna-
do porel presidente de laReptiblica, que debiatener treinta anos,
cuya eleccionjunto con elvicepresidente era através de Colegios, por
unperiodo de cuatro anos, pudiendo ser reelegido (articulo 77). EL
presidente era responsable junto con sus ministros de los actos de
gobierno (articulos 78y 94).

. Llosactos del presidente requerian del Refrendo ministerial (ar-
ticulo 93). Se contaba con un Concejo de Estado y un equipo de
asesores, que eran dos por cada departamento (articulo 96). Elpre-
sidente de la Republica repres entaba a lanacion, nombraba alos
Prefectosy Subprefectos, nombraba Ministros, era el jefe supremo
de las Fuerzas Armadas entre otras acciones (articulo 85), estas fun-
ciones presidenciales se hanvenido aplicando durante décadashasta

lafecha.

El Poder Legislativo estaba compuesto por dos camaras deSena-
doresy Diputados, similar ala Carta de 1828, las atribuciones del
Congreso estaban expresamente normadas en el articulo 51 de la
Constitucion entre las que destacan: Decretar la guerraynego ciarla
paz (articulo 51, inc. 4), elegian alos Vo cales de la Corte Suprema
(articulo 51, inc. 26), estailtima funcién r?ié, pero hasta la Consti-
tucién de 1979, el Senado se encargaba de ratificar a los Vocales
Supremos. Estas facultades son hoy del Consejo Nacional dela Ma-
gistratura.

Elpresidente de laRepublica podiaobservar los proyectos deley
como lo disponia los articulos 56y 58 teniendo un plazo de quince
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dias para pronunciarse.

Los parlamentarios gozaban de la inmunidad normada en el ar-
ticulo 45 y sesionaban en legislaturas ordinarias. Los senadores y
diputados podian serreelectos y las camaras se renovaban por mi-
tad cada dos anos, este uso electoral se mantuvo hasta la Constitu-
cionde 1933. »

El Poder Judicial se encontraba estructurado en forma similar
por lo dispuesto por la Constitucién de 1828.1a figura dela «cosa
juzgada» como garantia procesal estuvo presente en el articulo 127
lafigura dela accion popular se volvio a reiterar en el articulo 129. »

Constitucion de 1839, dada por Agustin Gamarra enla ciudad
de Huancayo ennoviembre del mismo afio. La estructura del Estado
ylaseparacién delos poderes se mantuvieron. Un Poder Ejecutivo a
cargo de un Jefe Supremo ele gido porlos colegios electorales, es de-
cir por sufragio indirecto, el periodo presidencial era de seis afios,
no pudiendo ser reelegido (articulo 78).

El presidente con sus ministros eran responsables de los actos
~del gobierno (articulos 79 v 95). Elpresidente juraba ante el C ongre-
so, tradicion que se mantiene cada cinco afnos los veintiocho de ju-
lio. Las atribuciones del presidente estaban expresamente senala-

das en el articulo 87 y eran las mismas que las expresadas en la
‘Carta de 1828.

Contaba conun Cons ejo de Estado compuesto por quince indivi—
duos elegidos porelC ongreso (articulo 96). Los integrantes de este
Consejo eran mﬂitares y eclesiasticos.

Elpresidente dela Republica podia observarlas leyesy teniaun
plazo de quince dias parapronunciarse (articulo 59).

En el caso de vacancia del presidente de la Republica, quienlo
sucedia era el presidente del Consejo de Estado (articulos 81 y 82).
El presidente junto con sus Ministros refrendaba las normas le gales -
(articulo 90).

La estructura del Poder Legislativo eraenbase a dos camaras de
senadoresy diputados que contaban con mmunidad parlamentaria
(articulos 17y 18). La Camara de diputados se renovaba portercios
cada dos anos y los senadores por mitad cada cuatro anos y estos
podian ser reelegidos. Los ministros podian ser mterpelados porel
parlamento. :

ElPoder Judicial se gun la carta de 1839, encargado de adminis--
trar justicia, ejercia dicha funcién a través de tribunales yjueces, re-
flejaba una estructura en tres niveles, Juzgados de primerainstancia,
Cortes Superiores y Corte Suprema.

la ﬁgura delacosa juzgada estuvo presente como garantia pro-
cesal enel articulo 129 yla figura procesal dela accion popular co-
mo recurso contra los magistrados yjueces que habianincurrido en
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delitos funcionales también estuvo presente en la Carta de 1839
(articulo 131). ~

Constitucién de 1856, dada porRamon Castilla, heredolaestruc-
tura estadual normada en la Constitucion de 1928, con un prest-
dente de la Reptiblica que requeria tener 35 afios, ser peruano de
nacimientoy elegido porlos pueblos, cuyo periodo pre sidencial era
de cuatro aflos yno podia ser reelecto (articulo 80), contaba conun
vicepresidente elegido bajo las mismas condiciones que el presiden-
te, el presidente compartia respons abilidades conlos ministros de
Estadoy existiala figura del refrendo ministerial (articulo 92)y dela
responsabilidad solidaria por los actos del Mandatario (articulo
97). Los ministros podian ser interpelados y deberian presentar
ante el Congreso lamemoriade suge stion (articulo 94).

Fnlos departamentosy provincias quienes representaban al pre-
sidente de laRepiiblica eran el Subprefectoy el Prefectoy duraban en
sumandato dos afos (articulos 100y 101).

Las atribuciones del Jefe de Estado, estaban expresamente nor-
madas en el articulo 89y sus restricciones en el articulo 90, como la
de no salir del territorio patrio sin autorizacién del Congreso.

ElPoder Legislativo estaba estructurado en dos camaras, lasya
mencionadas en las cartas anteriores, con todas la condicionesy
caracteristicas establecidas en la Constitucién de 1828y en lo refe-
rente ala formaciony promulgacion de las leyes, éstas podian ser
observadas por el Ejecutivo, dentro de unplazo de diez dias (articu-
los 65y 67).

ElPoder Judicial estaba administrado por Tribunales y Juzgados
divididos en tresinstanciasy se habla por primera vez c?; lafigura
del Fiscal delaNacion, que se encargaba de hacer cumplir las Leyes
(articulos 132y 133). Seratifico la figura delaaccion popular con-
tramagisiradosyjueces por la comision de delitos de funcion (articu-
lo 131), como a suvez se reitero la garantia de la cosa juzgada (articu-
lo 130) y la publicidad de los juicios cuyas votaciones se efectuaban
ent altavozy a puerta abierta.

La Constitucién de 1860, reformo ala carta de 1856, respeto la
estructura del estado peruano disenadaen la Constitucion dada por
José dela Mar en 1828, para ser presidente se requeria ser peruano
de nacimientoytener 35 anos de edad, ademas era elegido por cua-
tro afios junto a dos vicepresidentes, éstos no po dian ser reelectos
(articulo 85), lafigura de los vicepresidentes se incorpora por pri-
mera vez con la carta de 1860 (articulo 89) y se mantiene hasta la
fecha. El presidente dela Repiiblica compartia responsabilidades
con sus ministros (articulo 104) y también existe la figura del refren-
do minis-terial (articulo 109). La reunion de los ministros confor-
maban el Consejo de Ministros o Gabinete, institucion del sistema
parlamentario que hasta hoy rige (articulo 100).

ElCongresodela Repuiblica, estaba compuesto por dos camaras:
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senadoresy diputados, los diputados representaban a provinciasy
los senadores alos departamentos (articulos 46 y 48), ambos goza-
ban de inmunidad parlamentaria, (articulos 54 y 55). Elpresidente
podia observar los proyectos de Ley, por el terminé'de diez dias (ar-
ticulo 69). La carta de 1860, hizo alusion a un Poder Judicial similar
ala Constitucion de 1856.

La Constitucion de 1867, de efimera existencia (no mas de cinco
meses), de agosto de 1867 a enero de 1868, ratifico la estructuray
organizacion del Estado peruano.

Elpresidente debia ser elegido porun periodo de cinco anos y no
podia ser reelecto sino después de un periodo igual (articulo 76), en
los demas extremosy caracteristicas del Poder Ejecutivo son simila-
res a las establecidas enla Constitucion de 1860, enlo que se refiere
ala estructura del Poder Legislativo, existe una modificacion sus-
tancial, ya que existiaunasola Camarainte grada por Congresistas,
contando conun Congreso reunido endos le gislaturas extraordina-
rias (articulo 51).

Losintegrantes del Congreso se renovaban cada dos anos pormi-
tades una vez culminadala legislatura ordinaria, contaban conla
vieja institucion de la inmunidad parlamentaria que data dela Cor-
te de Cadiz de 1812 (articulo 53). Fnlas demas condiciones y carac-
teristicas del Poder Legislativo a traves de un sistema unicameral, se
reiteralonormado enla Carta de 1860.

La Constitucion de 1920, dictada por Augusto Leguia, establecia
que el Poder Ejecutivo estaba presidido por el presidente de la Repu-
blica, quien gobernaba por un periodo de cinco anos, no pudiendo
serreelecto, esta cartapoliticale permitio al dictador Augusto Leguia
gobernar por once anos al pais, bajo unrégimen de hecho.

Los ministros de Estado compartian responsabilidades con el
presidente de laRepublica enforma solidaria porlas resolucionesy
actos de gobierno (articulo 132), los ministros reunidos conforma-
ban el Concejo de Ministros. Se mantuvo la figura del Consejo de
Estado compuesto por siete miembros elegidos porlos Consejos de

Ministros con la aprobacion del senado de la republica (articulo
134).

Elprimer poder delEstado, el Poderle gislativo, estaba compues-
to por dos cdmaras, los alcances caracteristicas y atribuciones, asi
como privilegios de los parlamentarios son los que aparecen enla
Constitucion de 1860, a suvez el presidente podia observarlas leyes
en el téermino de diez dias perentorios (articulo 104).

ElPoder Judicial estd estructurado bajo las condiciones adminis-
trativas, establecidas enla carta de 1828, los magistrados estaban
sometidos a ser denunciados via accion popularpor cometer delitos
de funcion (articulo 157). Las garantias del debido proceso eranlas
senaladas enla Carta de 1860. \
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Enla Constitucion de 1933, el presidente de la Repiiblica se cons-
tituyo en jefe de Estadoy personificaba ala nacion, junto conel eran

elegido dos vicepresidentes con las mismas calidadesy para el mis-

mo per{odo que el presidente.

El periodo presidencial era de cinco anosy seinicia el 28 de julio
del ano en que se realiza la eleccion (articulo 139). Este articulo fue
modificado porlaley nim. 11874 del 31 de octubre de 1952, que
amplio el periodo presidencial de cinco a seis anos®. No habia la fi-
gura delareeleccion presidencial inmediata ymas aiin por mandato
constitucional expreso, no podia ser ni reformada niderogada esta
disposicion (articulo 142).

Elpresidente administraba la cosa publica junto con sus minis-
tros de Estado que reunidos formaban el Consejo de Ministros y por
primeravez se habla de la figura del presidente del Consejo de Minis-
tros, que fue designado por el presidente de laRepuiblica, a suvezse
incorpora la figura de que el Primer Ministro proponia al presidente
alos demas ministros, los ministros refrendan los actos del presi-

dente delaRepriblica, sin este requisitos erannulos los actos (articu-
1o 166).

Existia la figura de la interpelaciony de la censura alos ministros
de Estado por parte del Congreso (articulos 169, 170y 172).

En el caso de que prospere la censura al Ministro debia dimitiry
el presidente de laRepublica estaba enla obligacion de remover al
Ministro (articulo 173).

La Constitucion de 1933 crea el Consejo de Economia Nacional
conformado por los representantes de los estamentos, tanto del sec-
tor laboral, sector empresarial, de los profesionales y de la propia
poblacion consumidora (articulo 182), esta figura era en siel Conse-
jo Econémico planteado porHaya de laTorre desde 1931.

ElPoder Legislativo, estaba constituido por dos camaras, de Dipu-
tadosy un Senado funcional, este uiltimo que nunca lleg6 a implan-
tarse.

Las condiciones del Poder Legislativo, sus caracteristicas y atribu-
ciones son similares a la Constitucion de 1920, entre las que desta-
camos las legislaturas extraordinaria yordinaria (articulos 110y
111), lainmumidad parlamentaria (articulo 104) y las incompatibi-
lidades entre el mandato legislativo y cualquier funcién publica (ar-
ticulos 101y 102).

El Poder Judicial manhuivo su estructura organizaciony atribu-
ciones, normadas enla Carta de 1920 respetandose las garantias
del debido proceso y la figura dela accién popular, comorecurso para
denunciar los delitos de funcién, que cometieran los magistrados.

25 DominGo Garcia Briaunoe, Las Constituciones del Peru, tomo 11, Fondo
Editorial Universidad San Martin de Porres, Lima, 2006, p. 143.
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Constitucion de 1979, nos hace alusién a un presidente de la Re-
pﬁblica ele:fido con dos vicepresidentes por un periodo de cinco

anos, elegido por sufragio directo, universaly secreto, no pudiendo -

ser reelegido.

Seincorpora enesta carta lainstitucion de la segunda vuelta pa-
ra elegir presidente y vicepresidentesy se aplica cuando ninguno de
los candidatos no obtienen la mitad mas uno de los votos valida-
mente emitidos. Esta segunda eleccion es entre los dos candidatos
que hayan obtenide la mayor vot acion (articulo 203).

La aplicacion de esta figura ele ctoralno se puso enpracticanien
1980 a pesar que el presidente Fernando Belaiunde no obtuvo lami-
tad mads uno de los votos validamente emitidos pero segun la tercera
disposicion generaly transitoriadela Constitucionindicada, no se
aplicaba para este proceso la segunda vuelta.

Fn 1985 el doctor Alan Garcia tampoco obtuvo mas de lamitad
de los votos validamente emitidos empero el candidato que obtuvo
elrespaldo ciudadano en un segundo lugar fue el doctor Alfonso Ba-
rrantes, quien dimitidiraunse gundo proceso, por razones politicas
y presupuestales.

En 1990 se produjo una segunda vuelta entre Alberto Fujimoriy
Mario Vargas llosay el ganador de lamisma, fue el ex presidente

profugo.

Las atribuciones y obligaciones del mandatario estuvieron expre-
samente establecidas en el articulo 211 de la Constituciony eran las
que se hanvenido heredando desde comienzos de laRepublica.

La Presidencia del Consejo de Ministros conun lider politico de
este organo ejecutivo colegiado que junto con el Presidente de la Re-
pﬁblica designaban alos demas ministros. Los ministros erany son

respons ables individualmente por los actos presidenciales quere-

frendany asuvezeljefe de Estado ha requeridoy requiere del deno-
minado refrendo ministerial, como lo dispuso el articulo 213.

La estructura del Poder Legislativo, fuela tradicional, bicameral,
elegidos por un mandato de cinco anos, pudiendo ser reelectos 'y
contando con todos los privilegios que la propia Constitucion de
1979 les concedid. Los mimistros podiany pueden ser interpelados
censurados, el ministro censurado renunciay el presidente de la Re-
publica estd en la obligacién de removerlo.

El Congreso se reunia y se retine en legislaturas ordinariasy ex-
traordinariasy estas son publicas y pueden serreservadas si asi lo
acuerdan sus miembros o sureglamento interno. La Camara de dipu-
tados acusaba ante el Senado al presidente, alos ministrosy a los
parlamentarios y también a los miembros del Tribunal de Garantias
Constitucionales y alos Vocales Supremos.

Entre las atribuciones del Congreso estabanyestanla delegacion

de facultades que puede hacer el Congreso a favor del Poder Ejecuti-
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vo, para que este iiltimo norme a través de Decretos Legislativos
(articulo 188).

Esta carta politica hizo referencia a las relaciones del Poder Ejecu-
tivo con el Legislativoy estas estaban determinadas desde el articulo
224 hasta el articulo 230y comprendian los asuntos de interpela-
ciony censuraa ministros y funcionarios publicosy hasta la disolu-
ciénde la Camara de Diputados, no pudiendo disolver elpresidente
dela Repuiblica el Senado (articulo 230). '

‘Fl Poder Judicial, enrelacion a este estamento delEstado enfor-
ma literal establece las garantias de la administracion de Justicia,
todas ellas normadas en el articulo 233, enrelacion a suestructura,
se mantiene la de triple instanciay con las prerrogativas que laleyle

“concedioyle concede. , .

La Constitucién de 1993, enlo que se refiere ala estructura del
Estado peruano, sobre la separacion de los poderes, mantiene la
propuesta dela Constitucion.de 1979, con tres poderes cldsicos. El
Poder Ejecutivo a cargo de un-presidente de laRepublica elegido por
un periodo de cinco atios pudiendo serreelecto paraun periodo n-
mediato, eljefe de Estadoyeljefede Gobierno es elegido junto alos
vicepresidentes. : ‘ '

Se aplicala figura electoral de la segunda vueltaybajo la vigen-
cia de esta Constitucion se ha puesto en practica entres oportunida-
des en el afio 2001 cuando ninguno de los dos candidatos (Alejan-
dro Toledo v Alan Garcia) obtuvieron la mitad mas uno de lamayoria
absoluta, fueron a una segunda vuelta en junio del ano indicadoy
triunf6 el economista Alejandro Toledo, por segundavezse aplico en
Junio del 2006 concurrieron auna segundavuelta electoral el doc-
tor Alan Garciay el comandante Ollanta Humala, obteniendo el triun-
foporse gunda vez el doctor Alan Garcia Pérez.

Por tercera vez, hemos puesto enpractica la figura de la segunda
vuelta presidencial, entre los candidatos el Sr. Ollanta Humalay la
Sra. Keiko Fujimori, triunfando el pasado 5 de junio el oficial del
Ejército en situacion de retiro, don Ollanta Humala Taso, instalando-
se en Palacio de Gobierno eljueves 28 de julio del 2017.

Las respons abilidades pi‘esidenciales son comparﬁdas con los
ministros de Estadoy se requiere del refrendo ministerial para que
- los actos del presidente seanvalidos.

El presidente estaenla obligacién de concurriral Congresd cada
-veintiocho de julioy para salir del territorio nacional requiere del
acuerdo del Congreso. - I :

La Constitucionde 1993, ha otorgado atribuciones especiales al
presidente del Consejo de Ministros, normadas en el articulo 123,
uien se ha convertido en el vocero del Poder Ejecutivo después del
residente de laRepublicay serun conciliador conlos otros poderes
del Estado.
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Lanovedad de esta carta estarelacionada en que eljefe del Gabine-
te puede ser ministro sin cartera, consideramos que fue atinadaesta
propuesta, ya que se requiere contar conun Primer Ministro smma-
yor carga burocratica.

Otra de lasinnovaciones de la Carta de 1993, en relacién al Po-
der Ejecutivo, en comparacion con la Constitucién de 1979, es la ree-
leccion inmediata que consideramos no es recomendable, sitoma-
mos en cuentalos hechos sucedidos enlas eleccion#s presidenciales
de 1995y del ano 2000.

Otra delas figuras estd referida a que el candidato a la presiden-
cia de la Republica no puede ser candidato a algin cargo congresal,
definitivamente esta novedad le gislativa del constituyente del no-
_ ventaytres conlleva a darle unamayor seriedad a la candidatura
presidencial.

También esta presente la institucion de la acusacién constitucio-
nalmas conocido como el juicio politico, al que pueden ser someti-
dos el presidente de la Republica, sus ministros, congresistasy otros
funcionarios del Estado estan sometidos.

~ Enrelacién ala estructura del Parlamento esta ha variadoy es
unicameral, conun Congreso de 120 mtegrantes, cuyas atribucio-
nes, son stmilares al Parlamento disenado en la Constitucién de
1979. - : B

- Cuentan con las condiciories caracteristicas y privilegios estableci-
das enla Constitucién de 1979, se puede delegar funciones legisla-
tivas en el ejecutivo (articulo 104) para que norme através de De-
cretos Legislativos, de igual formase mantienelos ras gos del siste-
ma parlamentario como la interpelaciény censura a ministrosy el
control politico que ejerce el Congreso sobre los funcionarios del Po-
derEjecutivoy de otros organismos constitucionales pudiendo has-
ta destituir alos magistrados del Tribunal Constitucional, como lo
hicieron enmayo de 1997 (Fueron destituidos los entonces magistra-
dos: Aguirre Roca, Rey Terryy Revoredo de Marsano).

El periodo congresal es de cinco anos pudiéndo serreelectos en
forma ilimitaday lamentablemente no se considerala censura ciu-
dadana olarevocatoria para estos altos funcionarios del Estado.

ElPoder Judicial esta organizado, estrﬁcturadd, sus potestades,
funciones, y garantias son similares a las de la carta de 1979.

- Cuentan con principiosy derechos de la funciéon jurisdiccional
normada en el articulo 139 de'la Carta politica, los magistrados del
Poder Judicial y del Ministerio Piiblico son designados, removidos,
ratificadosy destituidos por el Consejo Nacional de la Magistratura.
Los Jueces de Paz no Letrados deben provenir de eleccién popular.

ElPoder Judicial junto con el Jurado Nacional de Flecciones yel
propio Tribunal Constitucional ejercen el control difuso de las leyes,
en aplicacion del principio de jerarquianormativa, expresamente
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legislado enelarticulo 138 dela Consti&cién.

Es necesario indicar que el control concentrado de las leyes, es ta-
rea exclusiva del Tribunal Constitucional y que este organismo supre-
mo es elintérpretedela Constituciény defensor del principio de su-
premacia establecido en el articulo 51 dela Carta vigente.

La separacion de poderesy el equilibrio de los mismos durante
los 1iltimos 27 afios (1980-2007), se han cumplido en formarelati-
va, considerando que en los gobierhos democraticos de la década
del ochenta al noventa tanto del arquitecto Fernando B elatiindeydel
doctor Alan Garcia ha existido un predominio del Poder Ejecutivo
sobre los otros poderes del Estado y con ello se ha acentud el sisterna
presidencialista.

Durante laltima década 1990-2000 la separaciony el equili-
brio de los poderes quedo desplazadaya que una cupula de gobier-
no civico-militarintegrada por el serior Fujimori, el senor Monte sinos
yel general Hermoza Rios fueron los que gobernaron el pais impo-
niendo leyes, debilitando al sistema democratico y desnaturalizan-
do el equilibrio de poderes connormas controladoras del Poder Judi-
cial (Consejo Ejecutivo) y del Ministerio Piiblico (Consejo Ejecutivo)
yconuna intervencion directa al Tribunal Constitucional, que la-
mentablemente estuvo sometido a las ordenes de esta ciipula civico-
militar.

Producidala salida del gobiernoylarenuncia abruptae incons-
titucional del sefior Fujimori desde el Japon via fax, se mstauro el
gobierno transitorio presidido porun demdcrata como fue el doctor
Valentin Paniagua. Durante los casi nueve meses de Gobierno pode-
mos considerar que la separaciony el equilibrio de poderes el Esta-
do serespeto conforme ala Constitucion.

Durante el gobierno del doctor Alejandro Toledo Manrique (2001-
2006) hubo una presencia determinante del Poder Ejecutivo sobre el
control politico del Estado, pero hay que reconocer gue el Congreso
delaRepublica, le fue adverso envarias oportunida es alas decisio-
nes del gobierno de turno, ya que el partido Pert1Posible, no contaba
conmayoria en el Parlamento, a pesar de su alianza con el grupo po-
litico minoritario del FIM, liderado por el senor Fernando Olivera.

Durante el Gobierno del doctor Garcia que ha finalizado el pasa- -
do 28 dejulio, es necesario res altar quela separaciony el equilibrio
de poderes se harespetado, ya que en las decisiones de los poderes
Ejecutivo y Legislativono ha existido, nise ha pro ducido un desequi-
librio enla funcion estadual. '

6. El ejercicio de derechos y libertades poliﬁcas en el cons-
titucionalismo peruano

La Constitucion de 1823, la primera carta del Estado peruano en
lo referente al ejercicio de dere chosylibertades, hizo referencia alas
garantias constitucionales que estaban expresamente normadas en
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el articulo 193, donde se legislo que eran inviolables, lalibertad ci-
vil, la seguridad pers onaly de domicilio, lapropiedad, el secreto de
cartas (de comunicaciones) el derecho de peﬁcién, la libertad de
opinion, la denominada fama del individuo (honor delindividuo),
lalibertad de imprentay ellibre ejercicio de las actividades produc-
tivas como la agricultura, la industria lamineria, el comercioy por
tiltimo consagro el principio deigualdad ante laley.

Las autoridades politicas se encontrabanenla obﬁgacién de res-
petar el pleno cumplimiento de estaslibertadesy derechos constitu-
cionales.

A suvez quedo abolidato da confiscacion de bienesytoda pena
cruel. ELCodigo criminal asilo establecia en el articulo 115, <Limité
en cuanto sea posible la aplicacion delapena capital, a los casos
que exclusivamente lamerezcan».

lainviolabilidad de domicilio estuvo presente en lacartade 1823
en el sentido que nadie podia allanar la casa de ningun peruano,
salvo orden de las autoridades judiciales (articulo 118).

En cuanto a la libertad personal los detenidos deberian conocer
de la causa de su arresto dentro de un plazo no mayor de veinticua-
tro horas.

Constitucién de 1826, esta carta que pretendio contar conun
presidente vitalicio, regulolo referente al ejercicio de derechos y liber-
tades politicasy se refirid alas garantias en general, las expresamen-
te normadas del articulo 42 al 149. Estuvo presente la libertad civil,
lade propiedad, seguridad mdividual.

Asuvez, en el articulo 142 se hizo referencia al principio deigual-
dad ante laley, pero sin distinguir en que materias como si lo deter-
minan las constituciones de 1979y 1993, los peruanos tenian dere-
cho a comunicarse, aopinary podian ejercer lalibertad de imprenta
sin censura previa, en este extremo la censura prosperoy por endela
libertad de imprenta estuvo restringida. De igualformare gulo so-
bre la inviolabilidad de domicilio y sobre la libertad de trabajoy
protegio los llamados derechos de propiedad intelectualy artistica
(articulo 149).

Constitucion de 1828, la Constitucion rectora de la erarepublica-
na, garantizo lapresencia del ejercicio de libertades y derechos publi-
cos emn sus articulos del 149 al 172. ‘

Dentro de las garantias se contaron conlos de la libertad civil, el
respetoala propiedad, lo vinculado ala seguridad individualy el

principio de igualdad ante laley.

Estableci6 que nadie podianacer esclavo enla republicayno se
debia tolerarla limitaciéon a lalibertad por razon de raza, lamenta-
blemente esta libertad estuvo restringiday se incumpli6 hasta la
década de 1850, en que Ramon Castiﬁa liberd de la esclavitud en
forma definitiva ala razanegra.
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A suvezlegislo sobre el secreto domiciliario, el acceso alos traba-
jos publicos, el libre transito, la libertad de opinién, lalibertad de
imprenta, el de acceder ala justicia para terminar sus diferencias
por medio de juecesy deigual manera este texto liberal parala época
se ocupo de que todo ciudadano tenia derecho ala buena reputacion
y prote gi6 los derechos sobre las invenciones y producciones que
hasta hoy estan debidamente cautelados por el sistema juridico. Ga-
rantiz6 la instruccion primaria gratuita en las escuelas publicas de-
recho social plenamente vigente y protegié los derechos politicos y
civiles de los peruanos para fortalecer al sisterna democratico.

Esta Carta porprimeravezse refirid ala ﬁgura delaretroactivi-
dad en su articulo 151, pero no preciso en que materias.

Constitucion de 1834, La Constitucion dada por el ciudadano
Luis José Orbedgozo, legislo sobre estas libertades y derechos politi-
cosy las consideré como garantias constitucionales desde el articulo
144 al 168. .

Reiter6 lo relacionado alaretroactividad delaley,normadaenla
carta de 1828, hizo referencia alas garantias del debido proceso,
co-mo es el derecho a la legitima defensa (articulo 150), reiiero el
pleno ejercicio de libertades y derechos politicos normados en la
Carta de 1828 e incorporo el principio constitucional hasta hoy vi-
gente que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no mande ni
impedido de hacerlo que ellano prohibe (articulo 144).

Esta Carta de 1834, recogio lo legislado en las anteriores consti-
tuciones en el sentido que todo ciudadano que estaba enla obliga-
cion de contribuir con el sostenimiento del Estado a través del pago
de los denominados hoy tributos (articulo 168).

Constitucion de 1839, que fue debatida y promulgada en Huanca-
yo por el denominado restaurador del Peruy benemerito de la patria
don Agustin Gamarra.

Esta Cartareguld alas garantias individuales, desde su articulo
154 hasta el articulo 182, en ellas no sélo se refiri6 a derechos y li-
bertades individuales, sino también a las garantias constituciona-
les para el ejercicio del gobierno democratico y reitero las yanorma-
das enla Constituciéon madre de 1828 . .

Constitucion de 1856, la Constitucion dada por el libertador Ra-
mon Castillay gran Mariscal de los ejércitos de Ayacucho y Junin,
normo sobre las garantias individuales que guardan correlaciony
coherencia de principios ynormas con los derechosy libertades po-
liticas, las que estuvieron ya establecidas desde la Constitucion de
1828 entre las que destacamos la inviolabilidad de domicilio el secre-
to de las comunicaciones, el derecho a asociarse lalibertad de opi-
niény lalibertad de imprenta, el principio de igualdad ante la ley, la
no aplicacién de lapena de muerte, el principio de laretroactividad
delaley sin mencionar en que materias como silo normo la Consti-
tucion de 1979 (materia penal, laboraly tributaria) y que la actual
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Constitucionde 1993 aplicalaretroacﬁvidad berigna solo enmate-
riapenal, enlo que elfavorezcaalreo.

La Constitucion de 1860, la segunda Constitucion dada porel li-
bertadorRamén Castillay que es la que ha tenido mayorvigencia en
eltiempo, (mas de cincuentay nueve anos) se ocupo de las garantfas
individuales desde su articulo 14 al 32.

Fn su contenido tanto de principios como de alcance normativo
constitucional, se reitero lo normado enforma expresa enla Consti-
tucién de 1856, la que recogio sus principales innovaciones enmate-
ria de garantias individua%es dela CartaPolitica de 1828.

la Constitucionde 1867, estaleymagna dictada porel presiden-
te provisorio de la Republica Marianol gnacio Prado tuvo un plazo
escaso de vigencia de tan solo cuatro mesesy ocho dias (agosto de
1867 -enero de 1868), lonormado en relacion a las garantias indi-
viduales estuvo plasmado del articulo 13 al articulo 31 de larefert-
da carta.

Las libertades y derechos politico son sirﬁilares alos expresados
enlasegunda Constitucion dada porRamon Castilla de 1860.

la Constitucion de 1920, en su titulo tercero, se normo lo vincu-
lado alas garantias individuales desde su articulo 22 al 36, en for-
ma expresa se legislo que o hay, ni puede haber esclavos enlare-
publica» (articulo 22). Esta disposicion constitucional se vino aca-
tando desde el gobierno de Ramon Castilla.

Ensuarticulo 23 normo que «Nadie podia serpers eguido nipor
susideas nipor sus creencias». Este mandato constitucional durante
el gobierno de Leguia (1919-1 930) fue abiertamente incumplido, ya
que miles de peruanos fueron arrestadosy deportados, hasta asest
nados porrazénde sus ideas politicas. »

Se legislo lo relacionado ala libertad de transito, a la inviolabili-
dad de domicilio, a la inviolabilidad de las comunicaciones, a la
libertad deimprenta, ala libertad de asociarse y reunirse en forma
pacifica, asicomo a lalibertad de opinion.

Estas libertades politicas fueron duramente restringidas porla
dictadura liderada por Augusto Le guia. Dentro delas garantias ndi-
viduales aparece el Habeas Corpus como recurso, incorporado enla
legislacion peruanaun 27 de octubre de 1897 adquiriendo catego-

’

ria constitucional con la carta de 1920 (articulo 24).

" Esta Constitucion a suveztambién mencioné las llamadas garamn
tias sociales que estuvieronnormadas desde el articulo 37 al articu:
lo 58.

Constitucién de 1933, esta Carta constitucional promulgada por
el general Sanchez Cerro, contemplo alas libertadesy derechos poli
ticos dentro de las denominadas garantias individuales, que estuvie
ron expresamente legisladas del articulo 55 al 70.
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Los Constituyentes de 1933 introdujeron en su articulo 53, la
estriccion a las libertades politicas de ordenideologicoy generaron
liscriminaciény atentaron al principio de igualdad contra aquellos
)eruanos que eranintegrantes de partidos politicos de organizacién
nternacionaly llegaron al extremo de impedir que los integrantes
le estas colectividades politicas no pudieran desempenar cargo poli-
icos alguno (APRAy Partido Comunista).

Las garantias individuales que no sélo estuvieron legisladas en
os articulos antes mencionados, sino tambiénenlos articulos 27y
)9, serefirieron alaslibertadesy derechos politicosya mencionados.

la pena capital se aplicé no solo por traicion a la patria, sino
ambién por homicidio calificado (articulo 54). )

Fn este 1iltimo extremo en el caso de Arequipa, fue fusilado Victor
Apaza, por disposiciondeun Tribunal Penal, por haber cruelmente
1sesinado a su pareja. '

Un aporte signiﬁcaﬁvo fue el referido al voto femeninoy alvoto
e los extranjeros en los procesos electorales municipales.

Constitucién de 1979, la Constituciéon de 1979 incorpordy catego-
rico a los Derechos Fundamentalesy en su articulo segundo en for-
ma expresa recono cio el respeto a principios libertades y derechos
quele i.ncumbe atodo individuo peruano o extranjero que reside en
suterritorio.

Elprincipio de igualdad.ante laleyse desarrollo detallando que

no debia tolerarse discriminacion por sexo, raza, religion, opinion

politica o idioma.

la igualdad de génerose plasmo enesta carta politicay se recono-
ci6 alamuger derechos civiles, sociales, patrimoniales , culturalesy
oliticos enigualdad de condiciones de los varones, se hablo de la
ibertad de concienciayreligionynose podiatolerar persecucion al-
%una porrazénde sus 1deasy creenciasy por ende se desterro lane-
asta discriminacion legislada en el articulo 53 de la Constitucion
dadaporel general'Sénchez Cerro, las libertades de informacion,
opinion, expresiony difusion, fueron debidamente desarrolladas
constitucionalmente, lalibertad de imprenta fue ejercida comola de
prensasin limitacion alguna, salvo en los periodos (1992 al 1993)
durante el gobierno de facto del ex presidente Fujimori, estuvo pre-
sente la libertad de creacién intelectual, artisticay cientificay el Es-
tado asumio la obligacion de cautelarla.

lainviolabilidad de informacidén como de domicilio, se aplica-
ron sinmayores inconvenientes salvo durante el gobierno de facto
ya mencionado.

Los peruanos pue denypudieron reunirse pacificamente s ar-
masy asociarsey crear fundaciones sin fines de lucro, conla finali-
dad de promoverel desarrollo socialy cultural, existio allibertad de
trabajoyla proteccion alapropie dadyalaherencia, pudieron aso-
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ciarse en forma individual para participar en lavidapolitica econo-
mica, socialy culturaldela nacion. '

Flacceso alajustictano se restringié y nadie podia ser despoj ad
de sunacionalidad, sin previo proceso.

Las libertadesy seguridades personales estuvieron legisladas en
el articulo 2, inc. 20 entre las que destacamos, la que nadie puede
ser procesado ni condenado por actou omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado enlaley o que toda perso-
na es inocente, mientras no sea declarada judicialmente surespon-

sabilidad.

Seincorporaron las llamadas %arantias constitucionales, a tra-
vés de la Accion de Amparoy el Habeas Corpusy se pudo interponer
recursos de inconstitucionalidad contra aquellas leyes que violaban
la Constituciony el 6rgano competente era el Tribunal de Garantias
Constitucionales, quien ejercia control concentrado.

Elejercicio delos derechos sociales, culturales, politicos, patrimo-
niales fueron ejercidos durante la década de 1980y 1990, sin restric-
ciones algunas. ‘

lLos derechos sociales incorporados enla cartade 1979 son pro-

ducto de lainfluencia positiva de las constituciones de Queretaro de
1917 vyla Constitucion Alemana de Weimar de 1919.

Constitucion de 1993, a pesar de los antecedentes negativos del
Congreso Constituyente de 1993, reconocié el gran aporte de la
Asamblea Constituyente de 1978, presidida por el insigne peruano
Victor Ratl Haya delaTorrey que contd con el aporte inteligente y se-
sudo de peruanos de latalla de Mario Polar, Roberto Ramirez Del Vi-
llar, Luis Alberto Sanchez, Ramiro Priale, Ernesto Alayza, Jorge D el
Prado, entre otros, enlo relacionado alos Derechos Fundamentalesy
asucate gorizacién delos mismosy donde se destacan materias en
aspectos de seguridad social, aspectos laborales, educativos, cultu-
ralesy tambiénlos llamados derechos politicos.

Los Constituyentes de 1993 ratificaronlonormado enla Carta
de 1979, enrelacién alibertadesy derechos politicos.

Enlo vinculado alas garantias constitucionales se ampliaron las
mismasy aparecieronnuevo procesos constitucionales, el habeas
data (Amparo especializado, segun Francisco Eguiguren). ElProceso
de Cumplimiento que anuestro entenderno justifica tener categoria
de proceso constitucionaly que ha debido.quedarse en el ambito de
un proceso eminentemente-administrativoy el proceso de conflicto
de competencia.

Fl Tribunal Constitucional, es el supremo organo encargado del
control concentrado que esta en manos de siete peruanos que son
elegidos por el Parlamentoy que se encargan de resolverlos procesos
constitucionales expresamente normados en el Cédigo Procesal Cons-
titucional.
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Enrelacion alaretroactividad benigna, la Carta del 93 difiere de
la carta de 1979 en el sentido que solo es aplicable en materia penal,
enlo que el favorezca al reo yya no enmaterialaboral o tributaria
como si lo dispuso la Constitucién de 1979.

Finalmente no podemos dejar de mencionar cuél fue el compor-
tamiento de los gobiernos democraticosy de facto durante el perio-
do devigencia de la presente carta del 93, es necesario precisar que
durante la década del noventa (1990-2000), en que goberno el inge-
niero Alberto Fujimoriluego de producido el auto golpe de Estado el
5deabrilde 1992 donde se quebro el regimen democraticoy constitu-
cional, las libertades y derechos politicos se restringieron, se incum-
plierony quedaron desplazados, producto de ello hubo matanzas,
homicidios calificados, producidos por el propio gobiernoy que
hoy se estan ventilando enlos tribunales de justiciay en las comisio-
nes investigadoras del Congreso delaRepublica. Conla caida del
régimen dictatorial liderado por el serior Fujimoriyasesorado porel
reo Vladimiro Montesinos; se instauré un Gobierno provisional en
noviembre del dos mil presidido por el doctor Valentin Paniagua
quien entrego el mando conforme al mandato constitucional e[ 28
dejulio del 2001 al doctor Alejandro Toledo. Durante los gobiernos
democraticos de Valentin Pamaguay Alejandro Toledo (2001-2006).
Las libertadesy derechos politicos no se hanvisto vulneradas y hubo
unrespeto al régimen democratico y al sistema juridico.

Durante el Gobierno constitucional fenecido elpasado 28 de ju-
lioy que presidio por segunda vez el doctor Alan Garcia Pérez, las
libertades, los derechos politicos y las garantias constitucionales,
no han sido atropelladas, niresquebrajadas, nimenos quebranta-
das, existio un pleno respeto a los Derechos Fundamentales.

El Gobierno recientemente instalado el 28 de julio, que preside el
Sr. Ollanta HumalaTaso, se ha comprometido ante el Congresodela
Repiiblicay enpresencia de 13 jefes de Estado y de Gobierno, ares-
etar al Estado Constitucionaly por ende el ejercicio democratico de
libertadesy de Derechos Fundamentales y constitucionales. Consi-
deramos que el gabinete presidido por el Sr. Salomon Lerner e inte-
grado por el jurista Francisco Eguiguren (Ministro de Justicia), se
convierten enimpecables garantes del fiel cumplimiento al sistema
y al ordenamiento constitucional.
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DERECHOS HUMANOS PARA PRINCIPIANTES

Juan CarrLos VALDIvia Cano

1. Marco historico

No parece impertinente que alguien se ocupe, aun de manera
inicial, hipotética y sucinta, de este asunto: los Derechos Huma-
nos no estan internalizados en la conciencia o sub conciencia de la
mayoria peruana, no son parte de su identidad, de sus creencias,
valores o paradigmas. ;Por qué estamayoria (incluidos muchos pro-
fesores de derecho) no internaliza los valores implicados en los De-
rechos Humanos, que son principios generales de derechoyde com-
portamiento humano para el Perii? ;Por qué no se vuelven asunto
personal en el Peril? ;Por qué no se vuelven nuestros? Elalma predo-
minantemente catolicay tradicionalista siempre preferira sus valo-
res en caso de incompatibilidad con los valores modernos. Y no es
infrecuente. Algunos peruanos trataron de conciliarlos infructuosa-
mente: sus principios mutuos son incompatibles. Y de ahi la
mescolanzay la inconsistencia (se busca lamodernidad sin dejar el
tradicionalismo, por asi decirlo). La cuestion entre nosotros es quién
educa al educador, quién moderniza al modernizador, quién demo-
cratiza al democratizador.

Si, como dijo Douctas Norm, alguna vez invitado por la ESAN en
1994, lo decisivo enla vida social son'los esquemas mentales, para-
digmas, creencias o valores de aquellos que toman las decisiones,
se deberian estudiar conmas detalle las dificultades ideoldgicas para
el arraigo social de los Derechos Humanos en paises como el nues-
tro, cuya colectividad se funda en valores basicamente pre moder-
nos: tradicion, pasado, autoridad, orden, repeticion, etc. Queremos
contribuir, junto a otros, a pensar en los problemas de Derechos
Humanos desde la perspectiva de la educacion del nino y del ado-
lescente en un contexto especifico: el hispano andino.

En el Perti se requiere una pedagogia basicay de calidad para ni-
nosy adolescentes, sobre derechos constitucionales o humanos, por-
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queno lahay:una cultura civica, que no hay que confundir conla
«educacion civica» del colegio, queno es educaciony no es civica,
que se mezcla conuna edagogia tradicional (basada envaloresin-
compatibles con los valores democraticos) que siempre deviene pre-
dominante. Una cultura civica se basa en los derechos de los ciuda-
danos, esta fundada enlos valores que se suponen de todos ellos sin
excepcion: los valores constitucionales: dignidad, igualdad, liber-
tad. Se llaman civicos de civifas, de ciudad, de ciudadano: es decir,
de quien ha aprendido a convivir con otros seres libres eiguales ante
el derecho enla ciudad: civilizado. No haynipodra haberuna «cultu-
ra civica» en el Pertl, mientras alos ninos peruanos se les ofrezcaun
maly corto simulacro de educacion civicary catecismo ato do pasto
juntos y revueltos. La cultura civicano se puede fundar en valores
tradicionales propios de <hijos de la Contrarreforma»’, es decir, de
seres bien poco democraticos en todas las esferas de lavida social,
politica, la oral, doméstica, cultural, educativa, etc. ;Serevisan criti-
camente los paradigmas realmente existentes en educacion?

Una cultura que no confunda Derechos Humanos, basados en
valores modernos (dignidad, libertad, igualdad de derechos, por
g’emplo) conla caridad o la compasion cristiana por los pobres o

esheredados, el paternalismo o asistencialismo, como ocurre en
algunas instituciones o grupos politicos. Esa confusion se transmite
y sevuelve imagen mayoritariay los Derechos Humanos integralmen-
te entendidos, se vuelven fantasmales, porque se reduce eltodoaun
aspecto excluyente: desde la derecha, laizquierday el centro. Sin
embargo, lalib ertadyla dignidad no pueden excluirse en aras dela
igualdad, como ocurreen Cubapor egjemplo. Yno es lo mismo valo-
res democratico liberales que valores cristianos, aunque sean deiz-
quierda. No se puede ser democrata sinamor por lalibertad, porque
la democracia es un sistema politico que estd hecho para prote gerla
y promoveﬂa. Como decia el excelente escritor peruano RafaellLeon:
«Lamayor dificultad que enfrentan los grupos que promueven los
Derechos Humanos es laimagen que proyectan ante la opinién pur
blica». ;Cual es esaimagen? Justamente, la delaizquierda cristiana.

Esa que representan en forma brillante Susana Villaran (alcaldesa:

de Lima) o Rocio Silva Santisteban (nueva secretariadela Coordina-
dora Nacional de Derechos Humanos en el Perti). Hay un ses %0 muy
fuerte hacialaigualdad, en detrimento dela dignidady lalibertad,

que colisionan con el catolicismo ala peruana. H abria que pensar

primero enlos escollos decisivos que hay que vencer para despejar

el camino hacia la internalizacion de valores modernosy la cons-

truccién de una sociedad desarrollada o civilizada alaperuana.lo-
gue es seguro, y parece consensual, es que la educacion es el factor -

eterminante; en consecuencia los ninosy adolescentes constituyen
la humanidad esencial, el campo en élhay que trabajar poruna cul-
tura civica de verdad.

1 Ocravio Paz, El alba de la libertad, 1a Gaceta del FCE, niim. 46, México,
p- 34.
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La democracia es un sistema basado enla proteccion de laliber-

tad de las personas, no en los valores pre republicanos que aun
estan vivosy coleando. Una educacion civica es una educacién a

artir de los valores de la constitucién democratica republicana.
Este trabajo quiere centrarse en esos principios esenciales de la Cons-
titucion, pens ando en ese enorme publico infantily juvenil peruano
queno tiene muchaidea de ellos porlas razones que dimos antesy
porque los canales de difusiénno existen o estan bloqueados o distor-
sionados o no hay emisorinteres ado. No quiere serun trabajo de
vulgarizacién (democratizaciénno debe ser sinonimo de vulgariza-
cion) aunque pretende ser lo suficientemente claro para ponerse al
alcance de ese publico estudiantil en formacién, que jamas hateni-
do una educacion civica.

Y siderepensaren los Derechos Humanos en relacion aninosy
adolescentes se trata, no se puede soslayar en esta reflexionlainfalta-
ble e indiscernible visién del mundoy de lavida del que defiende,
reflexiona, habla, escribe, ataca, uopma sobre ellos, la perspectiva
involucrada en sus ideasy actitiides respecto a esos derechos: sus
paradigmas. Esto también se suele llamar «<ideologia», pero hay que
aclarar el sentido en cada caso. Son, 0 no, sinoNiMos, dependiendo
delo que entendamos por «ideolo gia». Unos usan el vocablo como
sinénimo de cosmovisiéon, nimas mmenos. En este caso los concep-
tos permanecen indiferenciados. Pero también se usa el termino
«deologia» en formamas restringida, en sentido peyorativo o despec
tivo, segunla tradicion he geliano marxista (como falsa conciencia,
enaj enacion, manipulacion, adoctrinamiento, etc.).

En el primer caso (laideologia como sinénimo de cosmovision)
no hay mingun problema, porqueto dos tenemosunay enellono hay
nada reprochable. Es inevitable ademds. Pero no todos, aunque si
una enormnie mayoria nacional, siguenuna (abigarrada) ideologia
en sentido peyorativo, como doctrina, como dogma eclesiastico.Y es
quela educacion mayoritaria es dogmatica, acritica, autoritaria,
repetitiva, tediosa, etc. Sin embargo, no todos los seres humanos
estan «ideologizados», «adoctrinados», «cconcientizados», etc., en este
segundo senfido. Ymuchos quelo estuvieronyano lo estan: la criti-
cayla autocritica los sacaron de ese estado mental.

Flnombre no es lo importante, sino el actual fenémeno masivo
de manipulacion, agravado con lapotenciade los medios visuales,
generalmente mal utilizados en nuestros paises. También del tema
de los Derechos Humanos se puede haceruna ideologia. Sin criticay
autocritica, sin constante renovacién, aun los defensores de causas
nobles se pueden dogmatizary burocratizarylos D erechos Huma-
nos banalizarsey volverse inocuos enmanos de la poliﬁqueria.

Mucho de lo mas avanzado en Derechos Humanos se da, sin du-
da, enlaluchaporlos dere chos reproductivosy sexuales, enlos pro-
blemas de bio poder vinculados, nopor casualidad, conlas activida-
des médicas, la saludy el cuerpo. Y pone en cuestion las creencias
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mas hondas de las sociedades seudo modernas, pre modernas o
modernas en el meollo de sus paradigmas esenciales y ensu cuerpo
y suvida misma. Fn una sociedad que se considera democratica,
esas discusiones deben tener como criterio fundamental los valores
prioritarios de la Constitucién: la libertad, la dignidad, la igualdad
de derechos o no discriminacién. Lamentablemente eseno es nues-
tro caso. Se aceptan « argumentos» extra juridicos (morales yreligio-
sos por ejemplo) en discusiones que son exclusivamente juridicas,
especialmente entoda la tematica respecto al bio poder.

Elabordaje del problema puede ser muy especifico, como en este
caso, tratando de que el punto elegido se expanda lo suficiente como
para lograr una visién mas comprehensiva y concreta de los Dere-
chos Humanos, sin dejar de pensar enun publico bisonio. Fn este ca-
so el punto es el miicleo de los Derechos Humanos», ese cogollo de
valores sobre el que existe un consenso en los paises democraticos:
«elniicleo de certezay, le llaman otros. Es mnegable que conlano-
cion de «Derechos Humanosy» hay problemas de ambigiiedad, de
connotaciony denotacién, de polisemia y sinonimia, etc. H ay confu-
sion enrelacion a términos semejantes, como «derecho naturaly, «de-
rechos individuales», «derecho moraly, etc. Pero dejamos momenta-
neamente irresuelta la polisemia parair directo al frano: hayun
«contenido minimo»?, o «puntos comunes» o «coordenadas»?. Me
gustaria ocuparme en esta ocasién de este «niicleo de certezar ydeal-
gunos pocos conceptos que tratan de esclarecerlos ynadamas. Fnél
no pueden faltarla dignidad, la libertad ylaigualdad de derechos,
que es dondenos vamos a centrar (la solidaridad es un sentimiento,
no todos lo sienten yno sepuede obligarjuridicamente a ser solida-
r10s 0 buenos yjustos. Fs cuestion de educacion, no de poder). Aun-
que estono agotalalista,~que esy esta siempre abierta. No se da que
undemocrata descarte alguno de estos principios juridicos, los mis-
mos que reinterpretados en cada época siguen haciendo de funda-
mentos de lavidamoderna o postmoderna. Para que lo seantam-
bién delos peruanos es necesario que se internalicen enla vida co-
lectiva. Fsun problema de educacién ¥, como dijimos, el grupo-esen-
cial al que se debe dirigir esa educacion que se expresa como cultura
civica es al de los nifios y adolescentes. Una «cultura de 1a libertads»
como lallama Mario Vargas Llosa.

Sihubiera consenso sobre este «nricleo de certezar o «contenido
minimo», yamencionado, podriamos ir con mayor seguridad hacia
unanocion de Derechos Humanos menos confus a, porque estaremos
en capacidad de descartar las definiciones que no consideren este
nucleo. Contribuira despejarlaruta paraevitar el abuso ideol6 gico,
politicoy lingiiistico que seda con respecto ala expresion «Derechos

2 Luis Prievo Sancwuis, Sobre principios y normas. Problemas de razonamien-
to juridico, Cuadernos y debates, Centro de estudios constitucionales, Madrid,
1992. - : :

3 CarMen Barranco Aviies, El discurso de los derechos, Instituto de Dere-
chos Humanos Bartolomé de las Casas, Dykinson, 1996. )
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Humanos». Enlamayoria de paises hispano—andinos seignora lo
que significan exactamente, salvo excepciones muy exiguas, pero
ademas hay confusiony distorsion de sentido.

Uno de esos rasgos que hacen que podamos hablar de la existen-
cia de los Derechos Humanos es el referente auna situacion histori-
ca determinada, de talmanera que sialosD erechos Humanos se les
colocara en cunmarco histérico que les es ajeno», por ejemploenun
marco teocratico (como el Imperio Incaico) se convertirian en algo
distinto, como sefiala Carmen Barranco. Es decir, en algo queno son
Derechos Humanos sino otra cosa que talveznopueda considerarse
siquiera como «derechos». Los Derechos Humanos no son meras
normas legales dadasporel poder constituido, sino Principios Gene-
rales de Derecho basados en valores democraticos, dados porel po-
der constituyente. Esos principios son «conceptos o proposiciones
que informanla creacidn, aplicacion, estructuray contenido delas
normas juridicas»“.

;Qué otros elementos contiene ese nticleo? Porlo menos para Luis
PrieTo SANCHIs, el primero es que los Derechos Humanos constituyen
«el vehiculo que, enlos tltimos siglos, ha intentado conducir deter-
minadas asprraciones importantes delas personas, desde elmundo
de la moralidad a la 6rbita de la legalidad»’. Aunque en eneral
estoy de acuerdo conesta idea del reconocido jurista espanol, perso-
nalmente interpreto sus palabras como unpaso del mundoideolo-
gico medieval al mundo de las modernas convicciones éticas prove-
nientes de la filosofiamoderna, a partir de laReformay lallustra-
cion: la 6rbitamoderna de lo juridico, distinta delamoralylareli-
gion. «la moral es el conjunto de valoresy de conductas que una
persona ouna sociedad sanciona como posiﬁvas o) negaﬁvas; la
ética, por suparte, es la reflexion del por qué son esas conductasy
no otras [...]. Lamoral es algo mas bien factico; es aquello que de
hecho se respetay se acepta como bueno acriticamente, sin compa-
racién conlosvalores de los vecinosy sin busqueda de fundamenta-
cion. La ética, porel contrario, intenta fundary, ala vez, orientar las
comparaciones [...]»5. :

«Fundamy «orientar las comparaciones» es lo ético. La ética demo-
cratica es moderna, la moral es tradicional o premo derna.Y como
en este caso no hay sinonimia entre éticaymoral, «morabnoseriala
palabra adecuada,yaquea ui estd asociada alareligion. Aparte de
que esta palabraestan polémica, que Luis Priero ten ria que hacer-
la explicita para saber a qué atenernos. No he encontrado esa acla-
racién en su texto. Por ello uso «convicciones éticas»y no «moraly.
Todo lo cualimplica haceruna aclaraciénrespecto alos téerminos
éticay moral, aunque seamuy esquematicay subjetivay aunque Fez-

4MaraaL Rusio Corren, El sisferna juridico, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2003.
5 Ob. at.

6 FernanDO SavaTer, Los caminos para la liberfad, Etica ¥y educacion, FCE,
México, p. 73. :
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NANDO SAVATER Ya lo haya aclarado perfectamente lineas antes.

En nuestro mundo hispano-andino hay colision y diferencia
sustancial entre las normas morales (que se nos da por tradicion
y educacion, que internalizamos acriticamente en Ei infancia, y
que se basan en la obediencia y la sumisién a la autoridad, al
orden, a la tradicion, o al pasado) y los valores modernos: liber-
tad, igualdad de derechos, dignidad, solidaridad, etc. No sélo
son diferentes sino demasiadas veces incompatibles. Esos valo-
res modernos estan explicitos e implicitos en las Constituciones
modernas: republicanas o monarquico constitucionales.

Un botén de muestra de esaincompatibilidad entre valores mora-
les tradicionales y valores modernos, es que nuestra Constitucion
moderna protege la libertad de creencia, de pensamientoy de con-
ciencia (articulo 2, numeral 3) y unaley (Codigo de los Ninos y de los
Adolescentes articulo 11) prescribe el respeto a la libertad de concien-
ciay de pensamiento delos ninosy adolescentes. No autoriza a impo-
nerideas religiosas a los padres smo a «guiar alos hijos enese asun-
to, que no es lo mismo, empero, la mayoria de peruanos impone a
sus hijos supropia religion. Imponeruna religion es actuar inconsul-
tamente sin que importe la voluntad del nino atin cuando se achie
de buenafe. Y conira el articulo 2 de la Constitucion peruana.

Por eso cuando hay incompatibilidad de valores la mayoria eli-
ge, conscientemente o no, segun su moral, no conforme a la ética
mmersa en la Constitucion, es decir, a los valores democraticos, li-
berales y sociales, los cuales son dejados de lado olimpicamente
como sino existieran. Alinculcar la propia religion a sus hijos, eli-
minan la posibilidad de que sean ellos mismos quienes decidan algo
tan importante a la edad adecuada y no a los cuatro o cinco anos.
Esos valores modernos estan reconocidos. La libertad de concien-
cia, es incompatible con la imposicion ideolégica aunque sea con
carino y buenafe.Y los cole%’ios completan el trabajo. Y alguien re-
plicara que si los padres no le inculcan la religion otros se encarga-
ran de hacerlo de todas maneras. Probablemente, pero no seranlos
padres quienes lo hagan y eso sera decisivo en su sicologia, en su
educacion y en su vida: que sus propios padres no le impongan su
religion (o su ateismo) y elijan su libertad.

:No eran humanos los derechos antes de la revolucion democrati-
ca europea? Habia o no derecho (silo definimos previamente) pero
no Derechos Humanos, es decir, derechos paratodos porigual. Cuan-
do unos tienen derechos y otros no, esos ya no se llaman derechos es-
trictamente sino privilegios y violan el principio de igualdad ante la
ley. Los Derechos Humanos se crean para todos los seres humanos
sin excepcion, esto es lo novedoso y revolucionario en sumomento:
niprivilegios ni discriminacion sino derechos para todos. Como dice
MarciaL Rusio Correa, «anadie se le puede decir tii no eres personas.
Amnadie se le puede decir t1i no tienes derechos. Lo que reconoce el
articulo uno de la Constitucion no es al animal racional sino a la
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persona, alsersingulary tmico que somos cadauno delos seres hu-
manos.

" 1a éticamodernano es vertical, como lamoral, sino «paralela»’.
No cae del cielo ni brota de la naturaleza. Sonreglas humanas para
seres humanos basadas en valores, intereses o necesidades huma-
nas. Han sido creadas histéricamentey tienen que serinculcadas,
no sonnaturales. En contextos como elnuestro solo podemos hacer-
las nuestras a través de la educacién, para volverlas alguna vez,
cuando lo decidamos, conviccién intima, especialmente tratandose
deninosy adolescentes. SavaTer también recuerda en el texto citado
que «para los {griegos democraciay paideia, democraciay educa-
cién, estaban forzosamente unidas y deberian estarlo tambiénpara
nosotros»®. No hay seres humanos mads importantes para la educa-
cién que los ninosy adolescentes.

Esas'convicciones, en el caso de los Derechos Humanos, fueron
producto de la sensibilidad de ciertos espiritus europeos modernos,
capaces de hacer conciencia critica de surealidad histéricay socialy
sus respectivasne cesidades y de proponernuevos valores apartirde
unnuevo derecho. Se plasmaron primero en la Enciclopedia como
conceptos ético politicos (tedrico-subjetivos), es decir como filosofia
politica. Norserro Bossio recuerda algo que no se tiene muy en cuen-
ta cuando todavia, a estas alturas, se habla de «derecho natural:
«Las declaraciones nacen como teorias filoséficas. Suprimera fase
debe buscarse en la obra de los filosofos y no en la naturaleza»®. Lo
senalamos porque, ennuestrome dio, un cierto jusnaturalismo cam-
pea: mas pre mo derno que moderno, mas inconsciente que cons-
ciente. Es una de las causas de confusion con respecto al caracter de
los Derechos Humanos. ‘

2. El niicleo de certeza: dignidad, libertad, igualdad

Lo que fue tedrico subjetivo enun momento —filosofia ético
politica— con el tiempo se expresa en declaraciones juridicas, es
decir, practicas ético politicas, derecho positivo, como las Constitu-
ciones americanay francesa a fines del siglo XVIIl. En éstas se plas-
maron lasideas de Locke, de Rousseau, de Kant, de Montesquieu, de
Diderot, de Voltaire, etc. Aunque para produciruna revolucion poli-
tica democratico liberal, tuvieron que arraigarse en elespiritupopu-
lar en forma de intereses y anhelos. Fueron hechos sociales que se
convirtieron en reflexién e ideas en las cabezas de los fildsofos, que
luego debian volver al pueblo a través del derecho o en forma de
filosofia politica, de ideologia burguesa (sinsentido peyorativo) como
derechos delhombre y luego Derechos Humanos; mas alla del gru-

7 Ges DeLeuze, Spinoza: Philoshophie practique, Ed. de Minuit, Seuil,
Paris, 1968.

8 Ob. at.

9 Norserto Bossio, Sobre los fundamentos de los derechos humanos, Gace-
fa, niim. 4, afo 1V, Publicacién mensual de la Comisién de Derechos humanos
del Distrito Federal, México, p. 62.
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po social que le dio origen.

El segundo elemento de ese nticleo es que los Derechos Huma-
nos, como acota Luis Prieto, <casumenuna cualidad legiimadora del
poder, se erigen enreglas fundamentales para medir g justificacion
delas formas de organizacion politica». Y esto corrobora una vezmas
nuestra pre modernidad politica, enla practicano le damos esa «cua-
lidad legitimadora del poder» alos Derechos Humanos, porque otros
son nuestros valores. Y Carven Barranco agrega: «La asuncion de
este contenido (nicleo de certeza), supone entenderlos derechos fun-
damentales como requisitos de realizacién del ser humano, que el
PoderPolitico debe satisfacer para poder ser considerado legitimo»'.
Todo esto es teérico, por supuesto, undeber ser, una utopia, sise quie-
re, en nuestro contexto cultural, peronomenos necesario y u‘rfente.
Quien ha entendido los Derechos Humanos como «requisitos de rea-
lizacién del ser humano» creo que ya ha empezado a entenderlos.

2.1. Dignidad

;Por qué se considerala dignidad como fundamento de los Dere-
chos Humanos? ;Por qué esta tratada en nuestra Constituciony en
otras en su primer articulo? ;Por qué esa eminencia? Antes hay que
hacer presente, porsiacaso, que no hablamos de « dignidad huma-
na» porque la dignidad sélo puede ser humanaynadamas. Decir
«dignidad humana» es una redundancia. Sélo elthombre es digno en
el sentido que se da a la palabra «dignidad» enla vida juridicamo-
derna, inspirada enlaidea de Kanty que atin es arara avis; en nues-
tra tierra. ;Cual es ese sentido? ;Y por qué sélo el ser humano es
digno? ;Y digno de qué es el ser humano?

Entanto serlibre y consciente, actual o virtualmente, el humano
moderno, emancipado de la tradicién, del pasadoy de toda autori-
dad mental, empieza a pensar con supropia cabezaya considerarla
posibilidad de estar solo como especie pensantey, por consiguiente,
de sertinico duerio de su destino, sin que esto signifique negarlain-
fluencia, el azary las mil contingencias. Todo esto a partir de laidea
moderna de que, en tanto especie e individualmente, es unica, es
decir, no clasificable: suigéneris. Ninaturalni divina.Y asillegaa
la conviccién que no solo puede hacerlo de hecho sino que tiene de-
recho a decidir sus propios fines o metas, autonomamente. Es mas,
entanto serlibre, no puede evitarlo; ya sea porque no puede soslayar
decenas de decisiones diarias, o porque no va a permitir que otrou
otros decidan por él, o porque de permitirlo seria también el produc-
to de una decision: la perezosa c{)ecisién de admitir que otros deci-
dan pornosotros.

Enpocas palabras, elhombre es digno o merecedor de senalarsu
propio destino, porque sabiéndose tinico e irrepetible, librey cons-
ciente, no le queda otra opcion. ;Como permitir que otros nos sena-

len esos fines? ;Como permitir que nos digan cémo debemos vivir?
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Nilospadres, nilos apoderadosuotras autoridades tiene potestad
ara e{')lo _S6lo el ser adulto mismo, el ciudadanoigualy libre, puede
acerlo, solo éles digno. Siel principio de dignidad, tal como se le

define, implicalaidea de merecimiento, solo el hombre merece su

propio fin (su cuerpo, su espiritu, su vidaysu muerte) y darse sus
propias normasymedios para alcanzarlo.

Elprincipio de dignidad es inédito juridicamente hasta suconsa-

racion enlas Constituciones modernas, entanto valido para todos

%os hombres. Lo que signiﬁca que antes de esta épocano hayDere-

chos Humanos.Y es que no son «anherentes a lanaturaleza huma-

nav, como se dice, pues ental caso hubieran existido desde las caver-
nasyen todas las comunidades humanas sin excepcion. Son deci-
siony creacién historica. Y poresonose llaman naturales o divinos
sino humanos, del hombre y para el hombre. ;Y, ademas, quien

sabe cudl es la auténtica naturaleza humana» que nos convenza a

todos? ;El ser humano esunser natural?

Siesos derechos son chumanos» quiere decir que no hay excepclo-
nes, que sonpara todos los seres humanos, incluidos los peores de-
lincuentes. Esa es una caracteristica que los separa de todos los « de-
rechos» premo dernosyesuna garantia para protegerlos. Hasta ese
momento (el de larevolucién moderna, especialmente an%losaj ona

francesa) no todos los hombres eran considerados iguales ante el
derecho, habian unos «nas iguales que otros» noto dos tenian liber-
tadni derechos. Fnrealidad nadie los tenia, porqtie como el podero-
so pre moderno, el sefior de horcay cuchillo, tenia privilegios, los
demas no podian tener derechos (una cosaniega alaotra). Y elnone-
cesitaba tenerlos porque tenia las riendas reales del poder, elpoder
real, el poder de hecho, aunque solo fuera de hecho. ;Cémo hablar
de dignidad en esa época’ '

Esto no esunreproche alas sociedades pre modernas, pues no
podemos extrapolar nuestros valores aburguesados aetapas histo-
ricas del pasado. Es indebido y ridiculo, por ejemplo, acusar a
Gengis-Khande autoritario. La dignidad, la libertadylai ualdad,
como derechos comunes a todos los hombres, se dan solo con la
revolucién moderna. Antes del siglo XV no habia laidea de persona
como ser unico, irrepetibley singular, no habianada que proteger.
Uno de los fenémenos sociales mas importantes que produjo la
modernidad en Europay la hizo posible fue, por ello, el principium
individuationis, el sentido de individualidad. No habia, antes del
Renacimiento, principio o fundamento juridico valido paratodos
por igual, los campesinos no tenian los mismos derechos que la
aristocracia, nilas mismas obligaciones, etc.

La dignidad, en suma, es el fundamento de los fundamentos, la
red en la que se sostienen todos los Derechos Humanos. Sin ellano
tienen sentido. :

2.2. lLibertad

Segun Isa1an Bervin, hay como minimo doscientas nociones de
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libertad. ;Qué hacemos frente a esta explosion de sentidos? Sino
estamos en capacidad o no es posible sintetizarlas, sélo queda esco-
geruna o mas nociones para aplicarlas en temas precisos de acuer-
do a objetivos precisosy con conceptos todo lo mas precisos que se
ueda. Eso es lo que intentaremos aqui: tomar dos sentidos de lapa-
bralibertad. N1los tinicos nilos mas correctos, sino los que pare-
cen pertinentes en este caso.

En primer lugar, lalibertad es una capacidad de elegir, segun la
«condena» de Sarre cel hombre esta condenado ala libertad». Escoge-
mos, decidimos todo el dia, desde minucias hasta asuntos de vida o
muerte. No podemos evitarlo, por acciénu omision; elegimos hacer
ono hacer, decidir o no decidir. Creo que eso ha querido decir Sarre.
laotraidea delibertad esta tomada de la antigua tradicion griega
estoica: libertad aqui significa tomar conciencia de las genuinas
necesidades; o sea aquellas cuya satisfaccion posibilitan la re ali-
zacién del ser humano especifico, entodas sus potencialidades fisi-
co espirituales; individualesy colectivas.

Esovinculalaidea de libertad ala autoconciencia, al auto cono-
cimiento, como su condicién ineludible. Fue declarado enla antigiie-
dad por el oraculo délfico. Enlamo dernidad occidental se ha desa-
rrollado como practica sistematizada, como «ciencia. Sololaperso-
na (auto) consciente puede conocer sus auténticas necesidades y li-
berarse de ellas al satisfacerlas. Esaidea de libertad se relaciona con
la de responsabilidad. Debo respetar lalibertad ylos derechos del
otro, siverdaderamente creo enlalibertad y enlos derechos. Estono
se da por un proceso natural, sino por educacion: la infanciayla
adolescencia son las etapas decisivas. No hay respons abilidad ni
libertad sin consciencia. Los derechos suponen deberes; éstos estan
antes que los derechos para unbuen ciudadano. El primer deberde
un ciudadano, que no seauna especie de caricatura, es el derespeta
los derechos de los otros. : :

Ylalibertad también se relaciona con laresponsabilidad gracias
a la disciplina de las necesidades auténticas a satisfacer, porque
también abundan las seudo necesidadesy hoymas que nuncaenla’
historia humana. Es ético lo que satisface una necesidad genuina.Y
este irtras las auténticas necesidades nos disuade o evita ir tras las
falsas, nos hace responsables por conciencia, porreflexiony convic-
cién, no por obligacion. Esto descarta la infantil idea de libertad
entendida como hacerlo que auno le apetece, ole da lagana, sin
limite ni control. Sélo el hombre consciente de siy de sus necesida-
des genuinas puede serlibre de las falsas necesidades. Pero no hay
derecho absoluto, ya que los derechos de los otros también existeny
sonlo primeroy lo principal: los deberes humanos. -

Lalibertad posibilita el desarrollo fluido de todas las fuerzas. Un_
pagano ejemplar, o «absoluto», como se definia GuiLermo Von
HumsooT, decia: «El verdadero fin delhombre—no el quelesenalala
inclinacién pasajera, sino el que le prescribe larazén—es elmayor
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y mas proporcionado desarrollo de sus fuerzasyla integracién de
las mismas enuntodo. Laprimerae impres cindible condicion para
este desarrollo es lalibertad»".

2.3. lgualdad

Uno delosrasgos de genialidad de los griegos es la creacion del
principio de «sonomia». Fue unaverdaderarevolucion contranatura.
Como no tenian un pelo de tontos, sabian de las diferencias huma-
nas de todo tipoy calibre: inteligencia, fuerza, sensibilidad, generosi-
dad, estatura, anchura, etc. A pesar de esa conciencia, o gracias a
ella, ellos determinaron libérrimamente que podian acordar por
propia voluntad considerarse iguales ante laley, aunque fueranen
muchos aspectos desiguales. Lo importante es lo que hay de comiin
entodos los seres humanos. Es verdad que en ese entonces eso se
aplicaba sélo alos ciudadanos, yno todos lo eran: las mujeresy los
extranjeros, por ej emplo, estaban excluidos. Pero el principio de
igualdad ante el derecho habia sido creado. Como corolario de ello
ahora tenemos el derecho alano discriminacién, y enlos paises de-
mocraticos han desaparecido los privilegios antes legitimados. En
el derecho internacional los extranjeros tienen los mismos derechos
que los nacionales. ELlproblema conel derecho alaigualdad es que
no es facil compatibilizarlo con el delibertad enlos paises del Tercer
mundo.

Elproblema delaigualdadreal, o por lo menos el de unmayor
equilibrio econémico, se resuelve conriqueza economica, no con
bellos y razonables articulos constitucionales o legales. Y no hay ri-

ueza sin buena educacién, sinun minimo de calidad parallevar
adelante cualquier empresa, econémica o no. Esariqueza requiere
un tipo de ser humano que solo parece posible a partir de ciertas
condiciones historicas e1deolo %icas, es decir, educativas: una cierta
apertura, una cierta razonabilidad y una cierta racionalidad que
hay que inventar sino existe. Como en el Peri mayoritario, donde
falla la calidad educativa, esta es mas dogmatica que critica, mas
escolastica que moderna, etc. Pero lamala educacionno es causa de
simisma. La causa de lamala educacionno es, esencialmente, un
problema técnico, pedagdgico, didactico, ni de método, niplande
estudios. Todo eso se cambia siempre con cada «reforma»y con cada

obiernoynunca mejora la calidad educativa sino que cada vez es
peormas bien. Parece que pesan mucho masy sonmas decisivos los
paradigmas pre mo dernos, la cosmovision tradicionalista que repro-
duce una educacion acritica, repetitiva, etc. Y sino hay educacion
moderna, es decir, democratica, liberaly social vamos a seguir sin
salir del sub desarrollo. S

En cuanto al temade la desigualdad real o natural entre los seres
humanos, noparece quese puedares olveralgunavez.Y talvezno sea

" Guitermo Von Humsowor, Sobre la libertad, p. 34. Pensamiento Liberal,
Ed. Fundacién Friedrich Naumann, Bogota, Colombia, 1989.
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deseable: ya lo hanintentado los comunistas y los nazis en el siglo
pasado.La equidad es eso que nos obliga a reconocer, independien-
temente de los deseos, que los seres humanos somos desiguales de
hecho (aumiue también, obviamente, tenemos muchos rasgos comu-
nes esenciales). De ahi partimos para entender laigualdad de dere-
chos entre seres desigualesy debido a esa desigualdad misma: «so-
nomianr.

3. Relaciones individuo-estado

Mas adelante la misma jurista anade una idea a ese «niicleo»,
que nos ayuda a descartar posibilidades de confusion. Segiin ella,
«los autores que coinciden en talniicleo, parten de una determinada
concepcion de las relaciones entre el individuo y el Estado que presu-
poneuna determinada organizacion del poder, quevaaserladela
democraciay el Estado de Derecho»'. Y esa organizacion del poder
supone una concepciéon del mundoy delaviday, en consecuencia,
unos valores cuyo centro creadory receptor es la persona humana.
Se puede decir, por ello, que sin el concepto de «personay, es decirun
ser singular, unico, irrepetible, como somos todos y cada uno, no es

posible nila idea nila existencia de Derechos Humanos, niesarela-

cion particular delindividuo frente al Estado.

Es la (auto) conciencia de la singularidad, de la diferencia, de la
persona, lo que hallevado ala creacién de derechos que ]])Jrotej anese
rasgo esencial de la condicion humana, que el Estado debe abstener-
se deviolar, lo cual requiere de alguna garantia que no la puede dar
una teocracia, niuna monarquia absoluta, niun sultanato, niuna
dictadura, niunatirania, etc. La democracia se ha concebido para
proteger esa esencia sinfular, Unica e irrepetible, recién reconocida
juridicamente enlamodernidad. Y como el conjunto de personas se
llama colectividad, no hay oposicion irremediable y necesaria entre
individuo y colectividad, es una distincion abstracta, no una sepa-
racion fisica concreta. Esa oposicion dio lugar a discusiones bizan-
tinas en otras épocas, como la de quién era primero. Nuestra Cons-
titucionno deja dudas: <La persona humanay su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del estado». Para no dar la impresion de
dualidad (persona humana-dignidad), podria decirse que la digni-
dad de la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del
Estado.

No es posible concebir los Derechos Humanos prescindiendo de
esa particularrelacién de la persona con el poder politico, en el que
éste es o debe ser necesariamente controlado, mediante un sistema
que garantice ese control: lademocracia. La democracia es esencial-
mente control del poder, como dijo Kar Porrer. Eso lo define yno las
elecciones, por ejemplo. Por eso se puede decir que en muchos pai-
ses atrasados o subdesarrollados del tercer o cuartomundo, apenas si
existen los Derechos Humanos, porque no son paradigmas popula-

12 Ob. cit.
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resyno hay efectivo control sobre el poder, aunque estén menciona-
dos en el papel constitucional, no hay el contexto ideolo’gico—social
suficiente para hacerlos posibles o es demasiado fragil. Como no
existieron tampoco enlamisma Europa o ccidental antes del Rena-
cimiento. Una pruebamas de que estos derechos no tienennada
que ver con la naturaleza. Un rasgo mas de su historicidad. Solo
aparecenen determinadas condiciones cuando aparecen"de verdad,
cuando devienen predominantes enuna colectividad, como las de
los paises llamados desarrollados.

Se cree todavia que pueden haber existido Derechos Humanos
incluso en el Incanato (como alguienlo sostuvo). Lautilidad de ese
«icleo de certeza» se encuentra en que permite un criterio para
asegurar, cuando eluso de los términos «Derechos Humanos» no es
adecuado. Fn ese caso anecdotico se dauna extrapolacién inacepta-
ble. Fnnun contexto teocratico, como elincaico, no eran posibles los
Derechos Humanos, que no son sélo unos escuetos derechos sino
una larga historia previayun sistema que los hace posiblesy los
garantiza: la democracia. Elmodelo teocratico, agrega PRIETO SANCHIS,
«concibe alindividuo como unmero agente delplan divino, someti-
do entodos los aspectos delavida al cumplimiento deunaley supe-
rior'?. Dalaimpresion que no hemos salido todavia de esta etapa,

incompatible con la democracia moderna.
4. Principium individuationis

En consecuencia, antes del siglo XV111, es decir, antes de las revo-
luciones americanas, inglesay francesa, no se puede hablardeDe-
rechos Humanos seriamente. Estos sonla consecuencia historica de
un proceso europeo en cuya conciencia colectiva germinaba el
principiurm individuationis, cuya importanciano debe soslayarse o
confundirse con el cindividualismo», que es derivadoy peyorativo:
«dndividualismo»no es sinonimo de «dndividualidad». Los Derechos
Humanos son la cons agracién juridica de ese principium, plasma-
do en el citado articulo 1 de la Constitucion. Flser humano es singu-
lar, como especie, frente a otras especiesy como individuo frente a
los otros individuos (no un serindiferenciado, parte deunamasao
rebano, por mas que muchas veces haga todo {)o posible) Estonolo
hace enemigo delos demas, que tambien tienen derecho a la diferen-
cia. Distincion o diferenciano significa exclusién.o rechazo del otro.

Al europeo que incub6 los Derechos Humanos le ha costado si-
§llos, desde las invasiones barbaras, de experiencia, guerras, con-
ictos, dificultadesy sufrimiento, alcanzar ese estadio en que, como
decia Kant, Europa occidental entra enla edad de larazon. Eso por-
quetoma conciencia de su autonomia, através de la clase aristocra-
tica en primer lugar, de sulibertad, de su dignidady de sus respon-
sabilidades como ser humano, como civilizado habitante de la ciu-
dad. Sélo al conjunto de ciudadanos —no de stibditos— se le puede
llamar civilizacion. Sieso pudo ocurrir en el siglo XVl yno antes, se

3 0Ob. at.
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debi6 obviamente a que no estaban dadas «as condiciones obje-
tivas y subjetivas» (era el Ienguaje de los camaradas leninistas en
los setentas). No se trata de un hecho natural sino histdrico. Y
por eso seguramente a nosotros, como paises hispano andinos,
nos cuesta tanto civilizarnos, es decir modernizarnos en politica,
en economia o en educacién. Una expresion de ello es que nues-
tra «cultura civica» esta por los suelos, tanto la escolar como la
extra escolar. Doble herencia pre moderna: autocracia y teocra-
cia. Consecuencia: no hemos adoptado los valores modernos.

Si esas condiciones se hubieran dado antes la Revolucion Fran-
cesa se hubiera dado antes, es obvio. Otra cosa sucedio entre noso-
tros, donde las ideas democraticas y republicanas, es decir moder-
nas, fueron colocadas de emplasto por las élites criollas, sobre una
realidad colonial, dependiente y pre moderna que tenia poco de lo
que fue la realidad francesa al momento de la Revolucion, por sus
valores, esquemas mentales, creencias, etc. Son sus expresiones el
despotismo, el autoritarismo, el conservadorismo con o sin barniz
moderno, el paternalismo, la facil credulidad, los abundantes pre-
juicios, la supersticion, el machismo, etc. Esto es indesligable del
pésimo nivel educativo que caracteriza al pais (segin UNESCO por

ejemplo).

Sino hubiera sentido de individualidad (sino una puramasa gre-
garia) no habria personas, seres singulares cuya dignidad defender.
Porque la dignidad, que es el principio en el que se sostiene todo el
edificio de los Derechos Humanos, supone la defensa de la singula-
ridad y la consecuente autonomia para decidir nuestros propios fi-
nes, como hemos visto. Tampoco seria necesario proteger un valor
como la tolerancia, que solo adquiere sentido donde los diferentes,
los singulares, es decir, todos los seres humanos concretos, tienen
necesidad de convivir con el otro, respetandolo yrespetandose en sus

derechos, a pesar de las diferencias ideoldgicas, de interesesy otras:

Sabiéndose una esencia singular», el humano moderno tiene que
construir un sistema politico en el que puedan entenderse personas
con diferentes maneras de sery de pensar, diferentes intereses, ras-
gos vy tipos. Por eso la tolerancia, como conciencia y respeto a la
mevitable diversidad de perspectivas humanas, es fundamental. No
se soporta sino que se comprende. En el sistema moderno parla-
mentario todas las fuerzas sociales pueden participar, es de esencia
pluralista: otro rasgo de modernidad que viene de la cultura clasi-
ca, preparada por la religion politeista. Ese sistema sélo puede ser
uno donde el poder es descentrado y dividido, conun gobierno tem-
poral limitado y conirolado. La Constitucion y las leyes deben estar
por encima de los hombres, de los que tienen poder politico como de
quienes no lo tienen. Sin estas condiciones como presupuesto no se
puede hablar de Derechos Humanos, porque esa personano estaria
debidamente garantizada. Lamentablemente la puesta en prictica
de la tolerancia supone una mentalidad pluralista, muy dificil de
encontrar enuna cultura monista: una sola verdad, una solamoral,
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un unico camino absoluto, una sola manera correcta de vivir, etc.

Lo que hubo entre los Incas o los sefiores feudales no eran dere-
chos sino privilegios. Para que haya Derechos Humanos tienen que

ser para todos los seres humanos, sin excepcion. Elmedieval « dere-

cho de primanote», por ejemplo, no eranipodia ser estrictamente
‘underecho, ensentido democratico moderno, sino una gracia que

se otorgaba el sefior a simismo por el mero hecho de poder hacerlo.

‘Erauna cuestién de fuerza, nadamds. Elderecho no esyno puede

* serpura fuerza, puro Eode‘r, porque dejaria de ser derecho. En pocas
palabras, cuando se de cie

‘tosvalores, principios o ideales modernos con pretension de univer-
salidad que, como derechos para todos los hombres, nunca antes
existieron enla historia. .

En ninﬁuna época se ha aceptado reconocer derechos para todos
los seres humanos porigual, como la libertad, la igualdad, y la
dignidad. No se trata de cualquier derecho creado por el poderpoliti-
co de turno, sino de ciertos derechos que tienen la categoria de prin-
cipios y queno excluyen ni deben excluir anadie por mas diferente o
distinto que sea. Norserto Bossio comentaba al respecto, con sure-
conocida lucidez: <No sé sinos damos cuenta de hasta qué punto la
Declaracién Universal representa un hecho nuevo en cuante por pri-
mera vez en la historia un sistema de principios fundamentales de
la conducta humana ha sido aceptado libre y expresamente, a través
de sus respectivos gobiernos, porlamayor parte de los hombres que
habitan la Tierra»™. En el incanato, por ejemplo, hubo un cierto
ordenjuridico, una cierta organizacion del poder, pero no democra-
ticanirepublicanay eso significa sin Derechos Humanos. Lo cual
no es un reproche a los Incas sino una descripcioén, un juicio de
hecho, no de valor. Seria tonto acusar alos Incas de poco democrati-
Cos. :

5. Derecho natural

En una encuesta entre profesores de una Facultad de Derecho
regional, nadie puso en cuestion la existencia del «derecho natural».
Resulto de ella que todos eran de clara tendencia Jusnaturalista,
consciente o inconscientemente, menos uno que declaro que la exis-
tenciadel derecho natural era un tema discutible. Los jusnaturalistas
sostienen que los Derechos Humanos son inherentes a la naturale-
za humana». Esto es muy importante, porque la concepcion sobre
Derechos Humanos decide las practicas relacionadas con Derechos
Humanos. El Jusnaturalismo pre moderno, es una especie de cor-
dénumbilical que sirve de coartada a ciertos grupos, para asociar
indebidamente los Derechos Humanos con el cristianismo catolico
enelPeru. '

«Derecho natural» no es adecuado como sinonimo de Derechos Hu-

14 Norserto Bossio, Sobre los Fundamenitos de los Derechos Humanos, lLa
Gaceta num. 6, Defensoria del Pueblo del D. F, México, 1995.

abla de Derechos Humanos se habla de cier-
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manos. Para quienes creen en su existencia (el iusnaturalismo es un
asunto de fe) el derecho natural, como se dijo, es un conjunto de
normas o derechos intrinsecos a la naturaleza humana. Es decir que
vienen con el hombre desde que el hombre es tal, desde el pnmer
homo sapzens suponemos, o lo que se llame. Por tanto, segun esa
posicion podemos deducir que para ellos los Derechos Humanos
sonnormas o derechos no creados por elhombre mismo, por cuanto
aparecen con él en tanto inherentes a ¢l. Todos nacemos connariz,

eronadie ha creado su propla nariz, ella sinatural aunque modifi-
cable artificialmente, ella si (la nariz) inherente, que no quiere decir
dnterna» sino «propiade|[...]». Sin embargo, si alguna vezno existie-
ron los Derechos Humanos y sino existen actualmente en muchas
naciones, es porque en algun momento histérico son creados, lo
cual descarta, una vez mas, su caracter natural o divino. Son sim-
plemente humanos. ;Por que llamarlos naturales? ;Por qué la natu-
ralezayno la artificialeza, como dice el gran pol?rafo peruano Mag-
co Aurenio DeneGri? Y silanaturaleza es creacion de Dios jpor qué no
llamar divinos a esos derechos?

Un jusnaturalista tendra quexexplicar por qué se llama <huma-
nos» o «del hombre» a estos derechos sise les consideranaturales, es de-
cir, no creados por él. ;Quiénlos creo entonces? ;lanaturaleza? jLana-
tm‘alezapuede dictarnormas obligatorias alos hombres? ;Como es po-
sible unanormanatural? ;Lo naturalno eslo produado por causas,
como lalluvia? S6lo queda una posibilidad una vez que eliminamos
alhombre y la naturaleza como fuentes originales de derecho: Dios
;Por qué llamarle (derechos) humanos entonces?Y sinadie cre6 esas nor-
mas ;jpor ?1 ¢ llamarle derecho y no naturaleza simplemente?, ;por
qué «derechonatural»?, jel derechono es exclusivamente humano, es
decir, historicoy social?, jcémo puede ser algo alavez}ustoncoynaiu
ral?, jno es una contrad1cc1on en los términos? Bossio agregaria:
«Hoy sabemos que también los derechos denominados humanos
son el producto no de la naturaleza sino de la civilizacién humanao.
Y poreso conchumos conla hlstonadad de los Derechos Humanos.

6. Historicidad

la: historicidad del derecho no sélo se daen cuanto producto de
un espaao—hempo y que estd impregnado por él (todos somos, a
pesar de las notorias diferencias entre contemporaneos, hijos de
nuestrotiempo) alude también aun ser parhcular que no se puede
considerar esencialmente natural, porque no tiene cardcter homo-
ﬁeneo generaluable repeh’uvo constante, inconsciente, c1ego sino

toria, conc1enc1ay11bertad es decir espiritu. Lo humano se esta
haciendo a simismo en cada momento. Siendo consciente ylibre, al
ser humano no le queda mas remedio que tomar decisiones a cada
momento y asi L hace su propia historia. Esono es natural. Y como no
esta jamas definitivamente conclusoy acabado, el ser humano es
solo un proceso: «el proceso de sus actos»™.

5 Antonio Gramscl, El Estado moderno, Seix Barral, Barcelona, 1971.
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Por eso no siempre sigue el ordennatural sino su voluntad, sus
creencias, sus razones, sus Pprejuicios, sus normas, sus valores o
antivalores; nada que sea natural. Historia es conciencia del pre-
sente a través del examen del pasadoy conciencia es libertad. El
hombre no es subdito de cualquier reino de lanaturaleza, como los
animales, vegetalesy minerales, sino un ser espiritual, librey cons-
ciente de si, un ser histérico. Y asi como sostenemos que historiay
naturaleza son distinguibles, también sostenemos que soninsepa-
rables.

Dicho de otro modo, elhombrenoesun animal, no puede perte-
necer a esa familia ni a ninguna otra porque es unser suigeneris:
participa delanaturalezayviene dee la, pero también es espiritu.
En consecuencia, no se puede hablar tan ligeramente de canimal»
cuando se habla de este ser con espiritu, porque un animal espiri-
tual es una contradiccion, sin contar conque «lo espiritual» es loque
1o define especificamente. Un ser con espiritu incorporado: hecho
cuerpo. N1 natural, ni divino, elthombre, cunidad psicofisica», esun
puente entre ellos, aunque no al servicio de ellos. Un puente que
puede hacerposiblela superacion del ser humano mismo.
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§1

La oportunidad de contribuir en una obra colectiva elaborada
con ocasion del quincuagésimo aniversario de la creacion de la
Facultad de Ciencias Juridicasy Politicas de la Universidad Cato-
lica de Santa Maria constituye, sin lugar a dudas, un motivo de
especial ymuy profunda satisfaccion para quienes tuvimos la suer-
te de entablar nuestro primer contacto con las ciencias juridicas’
en el interior de sus claustros. Por consiguiente, nada nos honra
mas que dedicarlas siguientes lineas anuestrarecordada Facultad
Y, principalmente, a las personas que, de una u otra forma, son
parte de ella, en especial a D2 Delby Luz Aguilar Valverde y a D=
Fliana del Pilar Laos Torres. "

§2

Hubo un tiempo en el que el 7us puniendino sélo no brindaba
proteccion eficaz a los ammales no humanos sino que, a la par,
recaia de forma brutal contra ellos. En efecto, los procesos penales
en los que se juzgaban a cerdos, perros, gatos, ratonesy otros ani-
males por delitos de herejia, blasfemia, homicidio, lesiones, etc., fue-
ron fruto del proceso de expansion —tanto en el catalogo de delitos
como enelde penas—queelD erecho penal sufrio hasta elcenitdela
Edad Media?. No obstante, conla llegada de la ilustracion, los pre-

1Y, concretamente, con el saber penal, bajo la tutela de los profesores DaNTE
VAL-DIVIA ZEGARRA, HENRY GUILLEN S0SA, MAURO PARI TABOADA y JuLio ARMAZA GALDOS.

2 Algunos de estos procesos se encuentran cuidadosamente descritos por
M. PasToureAu, Una historia simbdolica de la Edad Media occidental, Buenos
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supuestos del sistema penal sufren una importante mutacion® que
desemboco, entre otros aspectos, en la considerable reduccion del
miimero de conductas que, hasta entonces, eran constitutivas de de-
litos (comlenza a cobrar auge lo que hoy conocemos con elnombre
de prznapzo de intervencion minima). De estaforma, el ius puniendi
deja de sancionar, entre muchas otras, todas aquellas acciones cons-
titutivas de delitos realizadas por animales’.

Sin embargo, sibien el proceso deilustracion cons1gue detenerla
masacre de animales derivada de la aplicacion de los sistemas pe-
nales, no fue posible (aunque tampoco se intento) consensuar una
serie de presupuestos que permltan, no solono oprrrmr sino tam-
bién prote ger penalmente los intereses —por conservar sulibertad,
no sufrir, vivir, etc.— de los demas animales mediante la punicién de
los ataques o agresiones perpetrados contra ellos®.

Cabe resaltar que, hasta el dia de hoy, esta situacionno ha cam-
biado de forma trascendente: enla actualidad el 7us puniendisan-
ciona el maltrato de animales no porque los considere como porta-
dores de bienes juridicostales como la vida o la infegridad fisica/
psz uica, sino orque se estaria atentando de forma indirecta con-

ienes ]un icos o deberes estrictamente humanos®. En efecto, el
Derecho positivo contemporaneo —debido, tal vez, ala fuerza de la
tradicion como a los postulados de la doctrina mayoritaria’™reco-
noce, en términos generales, que el bien ]undu:o lesionado median-

Aires, Katz, 2006, pp. 27 ss. Véase también, E. BALEsTENA, La fdbrica penal. Vi-
sion inferdisciplinaria del sistema pumtzvo Montevideo, Editorial B de F, 2006.

3 Sobre dicha transformacion véase: J. Cerezo MR, Curso de Derecho penal
espaﬁol Parte General, I, Infroduccion, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 94-97.

+ Cfr. L. Roca AGAPITO, Algunas reflexiones sobre los animales y el Derecho
Penal. En particular el articulo 631 del Codigo Penal, en Actualidad Penal, nim.
18, mayo de 2000, Madrid, La Ley, 2000, pp. 399 y 400. .

*Véase una completa resena historica de Derecho comp arado en].L. GuzmAN
DAwsora, El delifo de malirato de animales, en La ciencia del Derecho penal ante
el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir,}. L. Ditz
RivoLLes, ef al, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 1319-1324. En relacién con el Derecho
penal espanol véase J. M. HiGuera GuiMmerA, Los malos tratos crueles a los
animales en el C.P. de 1995, en Actualidad Penal, niim. 17, abril-mayo de 1998,
Madrid, La Ley, 1998, pp. 347-349; J. M. Rios Corsacto, Los animales como
posibles sujetos de Derecho penal. Algunas referencias sobre los articulos 637
(suelta de animales feroces o dariinos) y 632 (malos tratos crueles) del Coa’zgo
Penal espariol, en Derecho Penal, M. Hurtano Pozo (Dir.), pp. 9 y 10. Articulo
descargado de la pagina web «Derecho Penal» de la Universidad de Friburgo

(Suiza) [http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/].

¢ Un panorama general de los sistemas adoptados en Derecho comparado
en'E. J. ARMAZA ARMAZA, Bioderecho.en Latinoamerica, en Enciclopedia de
Bioderecho y Bioética, C. M. Romeo Casasona (Dir.), Granada, Editorial
Comares, 2011, p. 173. Véase también J. L. GuzmAN DALBORA, op. cit., pp. 1322-
1324; J. F. HiGuera GuiMERA, op. cit., p. 346.

7 Conviene poner de manifiesto que el Prof. HicuerA GuimMERA se aparta de
esta tendencia al afirmar que el bien juridico tutelado estd constituido por el
conjunto de oblzgaczones de cardcter bioético que tiene el hombre para con los
amimales. Cfr. ]. F. HiGuera Guimera, op. cit., p. 349. )
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te la comisién de lainfraccion penal de maltrato de animales es uno
de naturaleza colectiva®: en el ambito iberoamericano, por ejemplo,
los intereses generales’, las buenas co stumbres®, el medio ambien-
te", el ordenyla seguridad publicos™, etc. :

Conviene recordar que dicho estado de la cuestion tiene su ori-
genenuna serie de presupuestos de marcado caracter antropo cén-
frico que hemos sido incapaces de superar: la consideracion —en
términos juridicos—de los demas animales, no como personas, sino
como cosas (res) carentes de derechos, ylaidea de que los tinicos
seres que podemos ser portadores de bienes juridicos somos las per-
sonas (fisicas o juridicas), asicomola sociedad, el Estado o la comu-
nidad internacional®.

Como es sabido, en la actualidad existe un intenso —y, por lo
pronto, irreconciliable— debate enrelacién con la cuestion de side-
beriamos o no incluir dentro del ordenamiento juridico ciertos dere-
chos de los animales'. En este sentido, conviene resaltar que la au-
sencia en el ordenamiento juridico de tales derechos ha dado piea
que la doctrina niegue la posibilidad de reconocer a los animales
como portadores de bienes juridicos penalmente relevantes, pues se
ha argumentado que todos los bienes juridicos hallan su funda-
mento en un derecho concreto (ej. el bien juridico vida, que puede
ser lesionado por la comisién del delito de homicidio, halla sufun-

8 Critico con esta situacionya se mostraba, a principios del S. XX, A. GonzALEZ
Prava, El Derecho y el animal. Tesis para el doctorado en jurisprudenaé, Lima, "’
Imp. Artistica, 1914, pp. 40-42.En efecto, para el autor de esta tomadura de pelo
(palabras con las que hizo referencia a dicha Tesis uno de los Catedraticos del
Tribunal que la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Mayor de San
Marcos habia convocado para que evaluase dicho trabajo de investigacion)
«Ciertos derechos aparentes que numerosas leyes conceden al animal no equiva-
len sino a una proteccién indirecta, encubridora de una directa salvaguardia de
los intereses humanos; respeto al inferes estetico o al interes tranquilidad moral,
prohibiciéon de crueldades en las bestias porla molestia o la repugnancia que los
signos externos del sufrimiento (enflaquecimiento, quejidos, contorsiones, san-
gre) pueden causar en ciertas personas. La ley llega al colmo de limitar la cruel-
dad, no por el dolor del ser sufriente, sino por sus desagradables radiaciones
reflejas en el hombre. ;No indica la ley Grammont —y la mayor parte de las
disposiciones legales analogas— como condicién delictuosa la publicidad del
maltrato? Sitodas aquellas reglas protectoras persiguieran un finmenos egoista
y mas humano, dilatarian la esfera juridica de la proteceién, no contentandose
con fijar una penalidad convencional al logaritmo del publico». Las cursivas
son de dicho autor.

9 Cfr. el articulo 632.2. del Cédigo penal espanol.

1 Cfr. el articulo 450-A del Cédigo penal peruano.
" Cfr. el articulo 32 Ley Federal 9.605-98 de Brasil.
2 Cfr. el articulo 291bis del Codigo penal chileno.

13 Cfr. por todos, ]. Cerezo MR, Curso de Derecho penal espariol. Parte
General, 1], Teoria juridica del delito, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 74y 75.

14 Puede encontrarse una resena de dicho debate en P. De Lora DELTORO,
Animales, en Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, C. M. Romeo CASABONA
(Dir.), Granada, Editorial Comares, 2011, pp. 82-85; también en A. PeLavo
GonzALez-Torre, Animales, en Enciclopedia de Bioderecho [...] cit., pp. 86-92.
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damento en el derecho a la vida)"®. Ahora bien, es innegable que
casilatotalidad del bienes juridicos penalmente tutelados encuen-
tran correlativamente un derecho que les sirve de base positivizado,
casisiempre, enla Constitucion; sin emb argo, a esta «regla general»
no se han adecuado todas las infracciones mcorporadas al ordena-
miento juridico-penal pues, con algunafrecuencia, podemos encon-
trarnos ante ciertos delitos tendientes a sancionar la lesion de bie-
nes juridicos que carecen de un reflejo concreto en el catélo go de
derechos (porej emplo, el bien juridico identidad, geneélica del ser hu-
mano—que puede ser lesionado a través de la clonacién humana—
no tiene como base, al menos en algunos sistemas juridicos, un
derecho humano especifico que le sirva de fundamento). La im-
portancia de esta tiltima observacion radica en el hecho de que nos
muestra que algunas directrices vinculadas con la contencién de las
formas de aplicacion mds groseras del 1us puniendi(en este caso, la
consideracion de que el Derecho penal tiene cabida tinicamente cuan-
do exista, de por medio, un derecho afectado) pueden admitir cier-
tas excepciones que, por sunaturaleza y relevancia”, puedeny de-
ben establecerse de forma convencional.

De esta forma—y trabajando bajo la premisa de que con base en
el principio de igualdad se deberia incluir dentro del circulo de con-
sideracionmoralyjuridica a todos los individuos dotados de ciertas
capacidades e intereses’®—la criminalizacién de las conductas que
lesionen o pongan en peligro de lesion la vida, salud, integridad
fisica o psiquicay, finalmente, lalibertad, de los animales no huma-

5 Cfr. E. R. ZAFFARONl/A. ALAGIA/A. SLOKAR, Derecho Penal Parfe General,
Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 120-121.

'® Esclarecedores: C. M. Romeo CasasoNa, La clonacién humana: presupues-
tos para una intervencion juridico-penal», en Geneética y Derecho Penal. Previsio-
nes del Codigo penal espariol de 1995, Bilbao - Granada, Ed. Catedra Interuni-
versitaria de Derecho y Genoma Humano - Comares, 2001; S. RomMeo MALANDA,
Intervernciones genéticas sobre el ser humano y Derecho penal, Bilbao - Grana-
da, Ed. Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano - Comares,
2006; 1. De MicueL BeriaIN, La clonacion, diez anos despueés, Bilbao - Granada,
Ed. Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano - Comares, 2008.

'" Relevancia que muestra su verdadera magnitud si admitimos dos hechos
especialmente destacables: a) que la relacién que mantenemos con los demas ani-
males, ademas de fundamentarse en la consideracién discriminatoria de sus inte-
reses —lo cual ha posibilitado su esclavizacién por medio de la consideraciéon de
que su estatus juridico es el de meras cosas— en la actualidad es extremadamen-
te cruel y, b) que es necesaria la inclusién de los intereses y preferencias de los
demads animales dentro del ambito de consideracién moral y, desde luego, juri-

dica. En consecuencia, creemos que el Estado deberia desplegar todos los meca- .

nismos —dentro de los que también tienen cabida los mecanismos juridicos—
para brindar una proteccidén eficaz a los intereses de los demds animales afecta-
dos por las actividades humanas, asi como por las catdstrofes y otros hechos
naturales. Cfr. P. SINGER, Liberacion animal, Madrid, Editorial Trotta, 1999, PP-
37-59.

'® En el caso que ocupa nuestra atencién: La czfpacidad de sufrir (y, conse-
cuentemente, el interés por evitar el sufrimiento), la capacidad de consciencia y
autoconsciencia (y, consecuentemente, el.interés por vivir), etc. Cfr. P. SINGER,
Liberacion animal, cit., pPp- 37-59.




EMILIO JOSE ARMAZA 87

nos capaces de percibiry padecer tal lesion constituye una tarea de
trascendental importancia. Ello trae como consecuencia, al menos,
dos aspectos de particularrelevancia:

a) La consideracién de que el bien juridico lesionado ante la co-
mision del denominado «maltrato de animales» es uno de naturale-
zaindividualy personal: lavida, salud, integridad fisica o psiquica
y, finalmente, la libertad del animal sobre el que recae la accion
lesiva'®;y

b) Que, dadalaimportancia de dichos bienes juridicos enjuego,
sulesion o puesta en peligro de lesion tendria que criminalizarse a
través de la tipificacion de una serie de nuevos delitos —no faltas—
que, al menos en el plano valorativoy de cuantificacion delapena
correspondiente, se equiparenalos que pueden ser comedidos en
agravio de los animales humanos —homicidio, lesiones, detencion
ilegal, secuestro, tortura, etc.— Para ellono es obice que los anima-
les no humanos no tengan la cualidad de persorna—al menos en
términos juridicos— pues, como hemos indicado, algunas entida-
des que sonportadoras de bienes juridicos (ej. lasociedad, la comu-
nidad internacional®) tampoco la tienen.

No podemos niegar que vivimos enuna épocaenlaqueel princ-
pio de minima intervencion (que trae consigo la consecuencia de
ue el Derecho penal sea concebido como la ulfima ratio) se ha erigi-
o como uno de los pilares mas importantes de esta cienciay que,
por ello, la doctrina contemporanea se muestramuy reticente a acep-
tar una nueva expansion del 7us puniendipor me dio de la creacion
de nuevos delitos que sancionern acciones queya se encuentranregu-
ladas, aun a pesar de que por medio de ellas se pretenda sancionar
la lesion de bienes juridicos distintos (la vida, salud, integridad fi-
sicay psiquicaylalibertad de los demas animales). No obstante,
creemos que éste es unpaso que el legislador tendra que dar en el fu-

~turo préoximo dado que, como hemos visto, las concepciones ético-

sociales sobre lamateria —fundamentales para la seleccion de los
bienes juridicos penalmente relevantes?—a lo largo de los uiltimos
anos, han sufridounatransformacion bastante mas que importante.

Para terminar esta breve coniribucion, creemos que es necesario
recordar que —a pesar de que el Derecho penal, las mas delas veces,
se muestraincapaz de proteger bienes juridicos en inminente peli-
gro de lesion puesto que los mecanismos de reaccion se aclivanuna
vez agotadala accion delictiva—la doctrina ha subrayado la espe-
cial importancia que esta rama de las ciencias juridicas cumple en
relacion con lainculcacion a la sociedad de ciertos valores éticos
que permitan asus ciudadanos convivir en armonia. Enefecto, sinos

19 Partidario de esta propuesta es J. M. Rios CorsacHO, 0p. cit., p. 12.

20 Como hemos indicado, pueden ser portadores de bienes juridicos: un in-
dividuo, un conjunto de individuos, una persona juridica, la sociedad, el Esta-
do ola comunidad internacional. Cfr. ). Cerezo MR, Curso, PG, 1], ait., pp. 74y 75.

21 Cfr. J. Cerezo MR, Curso, PG, ], cit., p. 17.
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fijamos enel catdlogo de delitos contenidos en el ordenamiento juri-
dico-penal podremos percatarnos que con la amenaza de una san-
cion determinada, el Estado nos esta diciendo que ciertos bienes ju-
ridicos son valiosos yqueno estamos autorizagos para atentar con-
tra ellos sin ser sancionados a posteriori—graticamente hablando,
mediante la punicion del delito de homicidio, el Estado les dice a sus
ciudadanos que debemos respetarlavida delas personas porque la
ve como un bien juridico merecedor de protecciony tutela penal—.
En efecto, esta funcion —que en términos juridicos se conoce con el
nombre de Prevencion general posifiva—parece completar el sentido
del Cédigo Penaly, en definitiva, del Derecho penal mismo, atina
pesar de que, como vimos, las respuestas articuladas ante la delin-
cuencia siempre se desencadenan después de que un bien juridico
determinado ha sufrido una lesion de especial gravedad.

Ahorabien, siporunlado partimos de que estas premisas son
vélidasy, porotro, dequela actual regulacion del delito de maltrato
de animales no solo es deficiente sino mncorrecta en cuanto a la cues-
tion del bien juridico que se pretende proteger mediante la punicion
de este tipo de conductas, entonces tendremos que denunciar que el
legislador esta cometiendo no solo éste, sino tambien otro gravisimo
error alno utilizar el catalogo de delitos y penas como mec%o parala
consecucion de las finalidades de prevencion general positivas que
le son propias alD erecho penal.

-Bibliograﬁ'a

E. J. ArMAZA ARMAZA, «Bioderecho en latinoamérica», en Enciclopedia de
Bioderecho y Bioéfica, Romeo Casasona, C.M. (Dir.), Granada, Editorial Comares,
2011.

E. BALESTENA, La fdbrica penal. Vision interdisciplinaria del sistema punitivo,
Montevideo, Editorial B de F, 2006.

J. Cerezo MR, Curso de Derecho penal espariol, Parte General, ], Inlroduccz'b'n,
Madrid, Tecnos, 2004.

J. Cerezo Mir, Curso de Derecfzo penal espanol, Parte General, 1], Teoria juridi-
ca del delito, Madrid, Tecnos, 2004.

P. Dt Lora DeLtoro, Animales, en Enciclopedia de Bioderecho y Bioetica, C. M.
Romeo Casasona (Dir.), Granada, Editorial Comares, 2011.

1. De Miguet Beria, La clonacion, diez arios después, Bilbao - Granada, Ed.
Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano - Comares, 2008.

~

A. GONZALEZ PRADA, El Derecho y el animal. Tesis para el doctorado en jurispru-
- dencia, Lima, Imp. Artistica, 1914.

J. L. Guzman Datsora, El delito de maltrato de animales, en La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Jose
Cerezo Mir, ). L. Ditz Rirouts, ef al, Madrid, Tecnos, 2002.

J. F. Hicuera GuMERA, Los malos tratos crueles a los animales en el C.P. de
7995, en Actualidad Penal, Num. 17, Abril-Mayo de 1998, Madrid, La Ley, 1998.

M. Pastoureau, Una historia simbdolica de la Edad Media occidental, Buenos
Aires, Katz, 2006. ‘

A. PeLavo GonzAlez-Torre, Animales, en Enciclopedia de Bioderecho y Bioetica,
C. M. Romeo Casasona (Dir.), Granada, Editorial Comares, 2011.




EmiLIO JOSE ARMAZA 89

J. M. Rios CoreacHo, Los animales como posibles sujetos de Derecho penal.
Algunas referencias sobre los articulos 637 (suelta de animales feroces o dani-
nos)y 632 (malos tratos crueles) del Codigo Penal espariol, en Derecho Penal, M.
Hurtapo Pozo (Dir.). Articulo descargado de la pagina web Derecho Penal de la
Universidad de Friburgo (Suiza) [http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/].

L. Roca Acavito, Algunas reflexiones sobre los animales y el Derecho Penal.
En particular el articulo 631 del Codigo Penal, en Actualidad Penal, Num. 18,
Mayo de 2000, Madrid, La Ley, 2000.

C. M. Romeo CasaBONA, La clonacion humana: presupuestos para una inter-
vencion juridico-penal, en Genética y Derecho Penal. Previsiones del Codigo
penal espariol de 7995, Bilbao - Granada, Ed. Cdtedra Interuniversitaria de
Derecho y Genoma Humano - Comares, 2001.

S. Romeo MALANDA, Infervenciones genéticas sobre el ser humano y Derecho
penal, Bilbao - Granada, Ed. Cdtedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma
Humano - Comares, 2006.

P. SINGER, Liberacion animal, Madrid, Editorial Trotta, 1999.

E. R. ZAFrARONI/A. ALAGIA/A. SLokAR, Derecho Penal Parte General, Buenos Ai-
res, EDIAR, 2000.




LA INDIVIDUALIZAC] ONDE LA PENA: CONTENIDO,
TRAYECTORIA HISTORICAY CRITICA DEL CONCEPTO
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1. Introduccion y contenido del tema

El nombre «individualizacion» de la pena irrumpe durante el
tltimo tercio del siglo XIX por el empuje de ciertas concepciones
filosoficas, y ejercio considerable influencia hasta muy entrado
el siglo XX, especialmente en los paises donde esas doctrinas ad-
quirieron vigorosa traduccion politico-criminal. El presente estu-
dio se propone examinar el concepto, la trayectoria historica y
las especies de la individualizacion penal. la critica del pensa-
miento subyacente, que no ha desaparecido del todo en el mo-
mento actual, como tampoco la etiqueta cuestionada, corrobo-
rard por queé el ttrmino y la sustancia que él denota deben ser
desterrados del proceso de conmensuracion de la pena.

Aunque a veces se habla de un doble significado, objetivo y sub-
jetivo, de la idea en palabra, ambos reunidos en la nocion general
de que individualizar la pena consiste en determinarla por las con-
diciones del caso concreto’, tales pliegues no brindan semantica ni
histéricamente la recta definicién del concepto. Individuar equiva-
le, en castellano, pero también en los verbos equivalentes de otras
lenguas romances, a especificar o tratar pormenorizadamente de
una cosa, es decir, particularizarla. Sin embargo, no debe entreverse
en ello la operacion metodolégica que distingue a las ciencias de la
cultura, como es la del Derecho. Fl caracter individualizador de és-
tas deriva de su proposito de establecer la singularidad irrepetible
de un fendmeno particular, aquello que lo realza por sureferencia a
valores dentro de un conjunto de fenomenos homologos, y esto nada
tiene que ver con el designio consistente en identificar cuantos indi-

! Asi, Jost AnToN Oneca, Derecho penal, 22 ed., Akal, Madrid, 1986, p. 585.
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viduos, a la luz de sus propiedades, estan comprendidos enuna
misma especie.

Enverdad, aquiyace el real sentido de toda individualizacion,
hija del afan clasificatorio propio de las ciencias naturales. Por para-
dojico que pueda sonar, las ciencias de la naturaleza son generaliza-
doras precisamente porque comparten unametodologia mdividuali-
zante pura, exenta de toda asociacion a fines valorados, como el
tinico camino idéneo para colocarindividuos en elpeldano que les
corresponde enun sistema determinado, sea éste el de LinneO, sea
enalguna tipologia de delincuentes. De ahi que la individualizacion
tiene c{ue serrefractaria ala conmensuracién de la pena, ala exigen-
cia valorativa de graduarla segiin el hecho concreto del autor,y que
la vieja individualizacion objetiva®, atenta nadamas que ala grave-
dad del resultado antijuridico, tampoco merece aquelrotulo, sino el
de un ensayo imperfecto e incompleto de conmensuracion.

Dicho de otramanera, de una individualizacion penal cabe dis-

currir inicamente en férminos subjetivos, como «la adaptacionde
la pena alindividuo», enla certera definicion de RAyMOND SALEILLES®.
Pero ha%/ que tener muy presente que la adecuacion de aquéllaa éste
jamas llegara a recoger cada uno de los infinitos matices delaperso-
nalidad delultimo, que se hara desaparecer dentro de tipos o arque-
tipos humanos sélo susceptibles de cierta cuantificacion, porlamayor
o menorintensidad de los rasgos grupales presentes en él, por ejem-
plo, sutendenciaa delinquir o la forma en que hizo del delito un
estilo existencial®. Es decir, que lallamada individualizacion acaba
inevitablemente enuna generalizaci6115 .

2. Trayectoria historica

Laindividualizacién de la pena es unanovedad contemp oranea,

sin precedentes en la historia del derecho. Sabemos que las legisla- -

ciones antiguas tomaron en cuentala edad, el sexo, lanacionalidad,
razay posicion social de los delincuentes al efecto de agravar o ate-
nuar surespons abilidad criminal. Pero estano era una obra de indi-

20 sea, la propia del Derecho penal anteriorala reforma del lluminismo, de
la que, con todo, quedaron fuertes resabios en la codificacién decimononica.

3 Ravmonp Saiewes, L'individualisation de la peine, Etude de criminalité
sociale, Félix Alcan Editeur, Paris, 1898, p. 13.

4 Asaz ilustrativa resulta la sincera confesion de Roseneew, cuando escribe
que como el transito que lleva del hecho al autor ofrece posibilidades ilimitadas,
porlas también innumerables peculiaridades del caracter de cadajusticiable, en
la individualizacién de la pena habria que atenerse a la tipologia de von Liszr
(delincuentes habituales, ocasionales y principiantes), Ernst HEINRICH ROSENFELD,
Strafzumessung, en Vergleichende Darstellung des deutschen und auslandischen
Strafrechts, Allgemeiner Teil, vol. 111, Verlag von Otto Liebmann, Berlin, 1908, pp.
93-171, cfr. pp. 142-143.

5 Por lo demads, la relacién entre la graduacion de la pena y las teorias sobre
su fin arroja tres posibilidades: 1a retribucién de los delitos se corresponde con
la conmensuracion de aquélla; la prevencién especial, con una individualiza-
cion en el sentido explicado, y la prevencién general, con la generalizacion sin
mas del castigo.
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vidualizacién, sino, al contrario, una generalizacién inspirada en el
principio de desigualdad abstracta ante laley®. En verdad, laindivi-
dualizacion penal emerge como reaccion contra el igualitarismo
abstracto de los Codigos del ochocientos, lamentalidad retributivao

reventivo general que les sirvio de fundamento, el predominiodela
ﬁa —que queriala «aplicacion» de las puniciones por los tribunales—
yla correspondiente desconfianza en el arbitrio judicial. Ensu as-
pecto constructivo, empero, la individualizacion es vastago dela
creencia de que la pena cumple o debe servir funciones de preven-
cion especial. Si estaideologia emplaza al delincuente, noyasude-
lito, como el «protagonista» del Derecho penal, eso obedece a la difu-
sion, durante la segunda mitad del sig{)o X1X, de las concepciones
filosoficas que ahoranos ocuparany que signan, a suvez, los ante-
cedentes inmediatos y el origen de la individualizacién punitiva,
coincidente con el nacimiento de la ciencia natural que la alumbro,
la Criminologia.

Un juris consulto, Guitermo EmiLo WALHBERG, Y una entera es-
cuela de pensamiento, la correccionalista, comparecen como precur-
sores. WaHLBERG plantea el tema no sélo a proposito delapena, sino
cual una exigencia de impostergable realizacion en laimputabilidad,
culpabilidad, autoria participacion, etc., o sea, paratodala legis-
lacién criminal, empleando un término —/ndividualisierung—mno
gratoa lalengua alemana porsuraiz latina, «pero yainevitable en su
tiempo»’, en clara prenda del sesgo antropologico que otras corrien-
tes doctrinales se aprestaban a imprimiraesta especialidad cienti-
fica. Fn la obra de WaHiBerG hay muesiras inequivocas de las cre-
cientes, pero aun difusas aspiraciones de suépoca, comola condena
del ideal sans-culottiano» del tratamiento absolutamente igualita-
rio de todo delincuente?, la critica de la ficcion del hombre-medio
contra el cuallos Codigos decimononicos fulminaron sus mandatos
y prohibiciones, ylane cesidad de «contraponerle los innumerables
mdividuosy casos penales que difieren dela presuntaregla general
yno estan en el nivel donde la suposicién de laleylos colocor. Pese a
que WALHBERG insiste en que los juecesy, sobre todo, las autorida-

¢ No estaban en juego, pues, esas circunstancias personales a que alude
Curiio Cawon, por la potisima razén de que solo es personal lo individual, no
aquello que se comparte con los miembros de un colectivo de sujetos, sea éste el
que fuere, Eucenio Cumiro Caton, La moderna Penologia. (Represién del delito y
tratamiento del delincuente. Penas y medidas. Su ejecucion), tomo 1 (tnico
publicado), Bosch, Barcelona, 1958, cfr. pp. 31-32.

™ Rosenre, ob. cit., p..140. El papel de Wansire en los antecedentes de la
individualizacién de la pena fue reconocido en su momento por el principal
divulgador de la doctrina, Ravmonp Satiiss, ob. cit., cfr. p. 122, y, por cierto, lo
siguen resaltando los autores de nuestros dias. Véase, por todos, ManutL be
Rivacosa v Rivacosa, El correccionalismo penal, Lerner, Cordoba, 1989, p. 34.

® 1deal nacido de da fantasia cosmopolita y filantrépica de la época de la
Hustracién, que olvida la ensenanza aristotélica de que eligual tratamiento de
lo desigual es la mayor injusticia'y la regla empirica si duo faciunt idem, non est
ider>, Emi Wanisere, Das Prinzip der Individualisirung in der Strafrechtspflege,
Druck und Verlag von Carl Gerold’s Sohn, Wien, 1869, p. 5.
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des dela ejecucion, individualicen la pena, «porque laley carece del
microscopio con que traer a un pentagrama reconocible y fijo las
finas caracteristicas estructurales que distinguen un caso divergen-
te de laregla acostumbrada de los casos», pormodo de adaptarla «al
caracter del autor y la disposicién interior que estuvo enlabase del
maleficio», tampoco lleva las cosas al punto de prescindir de laim-
portancia del delito en simismo ni de un sistema de penas relativa-
mente determinadas porlaley. Para él, mas bien, se trata de armoni-
zar la apreciacion del hecho externo, en su efecto antijuridico, conla
actitud interior antijuridica (rechtswidrige Gesinnung) del delin-
cuente, cuyo peso ha de gravitar unicamente dentro de los margenes
penales de cada delito®. Este eclecticismo, no menos que la abstrac-
cion que signa su teoria, nota incompatible con los requerimientos
empiricos de laindividualizacion, impide considerarle como fun-
dador del arrasador movimiento que estallaria apenas un lustro
después.

A suturno, la Escuela correccionalista inserta la individualiza-
cion de la pena enun completoy coherente sistema de pensamiento
filosofico. El correccionalismo inaugura la tendencia antropologica
que va a tomar el Derecho penal en el iiltimo tercio del siglo XIX.
Dicho rumbo pretende adaptarla pena, no al delito, que en sentir de
los correccionalistas es solo un antecedente demostrativo de la vo-
luntad danada de quien lo cometid, sino a la individualidad del
sujeto agente, examinando para ello toda su trayectoria vital. La
orientacion hacia el autory la concepcion sintomatica de la infrac-
cién criminal son patentes en la obra de Carios Davip Augusto RODER,
eljefe de laEscuela. El Derecho, que esta corriente identifica conla
moral’, es cuna direccion general y necesaria para toda laviday
conducta de los hombres, no solo para sus relaciones exteriores»,

or lo cual tampoco puede detenerse enla apreciacion de la confor-
midad objetiva de las acciones con sus preceptos, segun venia ocu-
rriendo hasta ese punto. La pena tiene como razénjuridica inmedia-
ta «la arbitrariedad inmoral de un hombre, manifestada exterior-
mentey dirigida de unmodo indudable ala perturbacién del orden
social del Derecho», y como inmediato fin juridico, el restableci-
miento radical, portodoslos medios qdecuados yjustos, de esavo-

91bidem. 5,6, 7y 144. El respeto por el principio legalista queda de manifies-
to en sus ideas sobre la ejecucion penal. Si la individualizacién es tarea precipua
deljuezylas autoridades penitenciarias, éstas deben continuar lo ordenado por
los jueces y obrar con arreglo a la ley, no siguiendo maximas administrativas.
Las condiciones de la ejecucion «tienen que ser reguladas por la ley tanto como
las condiciones de la pena misma» (ibidem, p. 158). WaniserG, pues, se erige
como un temprano precursor de la legalidad del cumplimiento de las penas, a
diferencia del correccionalismo, del que se trata en seguida en el texto.

10 La identificacion de derecho y moral hunde sus raices metafisicas en el
idealismo del padre filoséfico de la Escuela, Krause, y guarda correspondencia
con la ontologia panteista y el organicismo social de éste, fielmente seguido por
su discipulo Roper. Cfr. Jost ANToN Oneca, La teoria de la pena en los correccio-
nalistas esparnoles, en Obras, tomo 1, publicados 3 vols., Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2000, pp. (157-170) 158-159.
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luntad pervertida, manifestada en elhechoy segin elgéneroy grado
de maldad querevela». ‘ :

Se comprende que la pena corre ccional, para lograr su proposito
demejora moral en el delincuente, no puede dirigirse al <hombreen
eneraly en abstracto, sino alhombrereal, vivoy efectivo, que se ha
}gwcho responsable de tal delito concreto, a sutotaly exclusiva indi-
vidualidad»,y que, envez de estimar éste como un episodio aislado,
buscara conocer laraiz de la perturbacion existente en la armonia
racional de aquél, para cuya correccion es necesario poner el episo-
dio cenrelacion contodala vida anteriory posterior del sujeto». De
esta guisa RODEr llega al concepto de individualizacion de la pena;
como él mismo escribe, en pos de evitar «la violencia de pro ceder
contodos los delincuentes de la misra manera; sinrespeto al dere-
cho delaindividualidad», y porque solo la pena corre ccionalbrinda
aljuez, pero principalmente a los 6rganos delaej ecucion, la «<base
juridica suficiente para determinar con exactitud la clase de trata-
miento que ha de encerrar la pena, asi como su necesaria dura-
ciom»'. :

Con todo, no hay que inferir de estas manifestaciones que el
correccionalismo funda la individualizacién penal. Por el contrario,
su apriorismo racionalista, sufalta de base empiricay experimen-
tal, le impidieron pasar de esos enunciados generales a la concre-
cionrequeridaporlaempresa.la individualizacion de la pena, para
tornarse operantey alcanzar al sujeto concreto, tenia que basarse en
un soporte natural, biologicoy sociologico, que era por principio
extrano al elansélo filoséfico de la escuela. Demodo que lo que ella
aport6 al conceptoy su ulterior repercusion legislativa, es unica-
mente una vision organica dela sociedad y panteista del universo,
un entendimiento que mira alhombre como una determinaciono
concrecion del devenir infinito y que, por conducto del Estado que
pune, aspiraamej orarle, liberarle de sus limitacionesy devolverle
al ser absoluto. Aunque esta concepcion difiera de las teorias cienti-
ficas que labraran el camino alaidea de que tratamos, es inne gable
que launay, como veremos, también las otras, tienen en comununa
inspiracion politica transpers onalista, con la consiguiente subordi-
nacién delindividuo a la comunidad y el ilimitado crecimiento de
los derechos delatiltima sobre el primero. A causa de este trasfondo
iliberal fue el correccionalismo tan combatido por la pluma de
Carrara. Y a ello se debe, ademas, el regusto autoritario, de desbor-

1 Carros Davio Aucusto Rooer, Las doctrinas fundamentales reinantes so-
bre el delito y la pena en sus interiores contradicciones, Francisco Giner (Trad.),
Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1876, pp. 237, 238-239, 249-250y 299. Se
apreciaen todo esto que, sinola expresion precisa, el concepto de individualiza-
cién de la pena estd en Roper, lo mismo que la sentencia indeterminada, la
flexibilizacién del efecto de cosa juzgada de la sentencia de condena, la amplia-
cién del arbitrio judicialy el quiebre del principio de le%alidad de las puniciones,
mucho antes de la incorporacion de estas exigencias al programa politico crimi-
nal del positivismo criminolégico, como observé , ManueL pe Rivacosa Y Rivacosa,
cfr. Krausismo y Derecho. Castellvi, Santa Fe, 1963, pp. 158-160. '
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damiento moral en el Derecho, que celan cada una de sus lejanas
concreciones, a las que por ahora reuniremos en el pensamiento de
que lavidayla persona del autor son decisivas para apreciar el de-
lito y la pena congruente a su personalidad™.

Si el correccionalismo intent6 salvar la regla de oro, que <nunca
hombre alguno puede merecer la pérdida de todo su derecho y con-
vertirse en mera cosa»'?, aunque sin éxito, atendida la moralizacion
juridica que le era ingénita, el positivismo de matriz criminologica
no se hizo culpable del ultimo defecto, debido a su preferencia por
una defensa social entendida mecanicamente y el proyecto utilita-
rio que imprime a la pena. Pero la individualizacion de ésta, que
nace propiamente con la Scuola, parte de unas bases filoséficas ma-
terialistas y una epistemologia naturalista donde el lugar del impe-
rativo kantiano sera ocupado por la regla de hierro™. En efecto, la
dureza inherente a este sistema proviene de una concepcion organi-
ca de la sociedad y una explicacion del delito cual sintoma de la

atologia de uno de sus miembros. Mientras la primera demanda el
empleo de la pena para tornar inocuos, por correccidn, intimida-
cion o neutralizacion, a los individuos socialmente inadaptados, la
segunda postula cuantificarla de acuerdo con la clase y el grado de
su peligrosidad.

Como es sabido, la contribucién mas importante del positivis-
mo al problema de la medida de la pena fue la nocién de terhibili-
dad o peligrosidad, correlato indispensable de la acentuacién dela
prevencion especial como unico fin de la sancién punitiva®™. Esta
transformacion del Derecho penal, que se desentiende del delito para
centrarse en los aspectos biologico y social del delincuente, cuyo
hecho es solo una manifestacién de su estado peligroso, requeriala
formacion de tipologias criminologicas de los asociales —como los

12 ¢El correccionalismo, por mas que nazca transido de un sentimiento indivi-
dualista y dentro de un mundo liberal, obedece a postulados filoséficos que na-
da tienen de tales, que mds bien han surgido en oposicion al liberalismo y de los
que se deduciran después, en desenvolvimientos sucesivos, sistemas politicos y
formas de vida completamente negatorios de aquél», ManueL oe Rivacosa v Rivacosa,
Krausismo y Derecho, cit., p. 120. Dentro de poco comprobaremos la exactitud
de esta aseveracion.

13 Cartos Davip Aucusto RoDEr, ob. cit., p- 239.

" Mientras la regla de oro prohibe hacer a otro lo que uno mismo no desea-
ria sufrir, la de hierro reza «tienes derecho a exigir a los demas lo que estés dis-
puesto a exigirte a ti mismo», por tanto, disciplinarlos, atormentarlos, exponer
su vida, incluso matarlos. Es la norma que emana del liderazgo, la del caudillo
y sus sacrificios, como explica Bernnarp Schunk en su novela El regreso; la que
lleva a tratar al préjimo con dureza, la regla parda del totalitarismo.

' La temibilidad como criterio de mensuracién procede de Raraee Garérato, La
Criminologia. Estudio sobre el delifo y la teoria de la represion, Peoro Doravo
Monrero (Trad.), B. de F., Montevideo-Buenos Aires, 2005, cfr. pp. 258-259, con
terminante repulsa del criterio de la proporcionalidad, y la presenta cual principio
que transformara la legislacion penal. A ella se plego Enrico Ferni, Soctologia crimi-
nal, versién espanola por Anronio Soto v HernAnDez, con un prologo de Prmmvo GoNzALEZ
peL Asa, 2 vols., Centro Editorial de Géngora, Madrid, 1907, tomo 11, cfr. pp. 166-
167, donde reconoce la prioridad de su compatriota.
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delincuentes locos, natos, habituales, de ocasiény por pasion, de
Ferri—, con los grados que llevan de una a otra clase’, obtenido lo
cual se creyo factible adaptarla pena ala personalidad del encarta-
do. De ahi que laindividualizacion de lapena, consucorrelatoenla

revencion especial en el papel de medio de defensa de la colectivi-
dad, tertia que presentarse como una modificacién de los principios
deigualdadylegalidad. Lo que importano es mas laigualdad ante
laley abstracta, sino la desigualdad enfuncién de las caracteristicas
criminoldgicas del sujeto activo, la desigualdad igualitaria de la
individuahizacion". Y puesto que lailtimano es tarea de la genera-
lidad de laley, sino de los 6rganos de la ejecucién penal, el positivis-
mo sostendra decididamente el caracter indeterminado o determi-
nado a posterioride las puniciones’.

También en la version germanica, de la Escuela socioldgica
liderada por Franz von Liszr, se proclama la reorientacién de la pena
hacia la persona del acusado. La «lucha contra el delito»
(Verbrechensbekampfung), ese titulo de regusto bacteriologicoy pro-
yeccion bélica tan grato a aquél, suponia individualizar las sancio-
nesy, por ende, castigar, no el hecho, sino al autor; eluso de lapena
como mecanismo intimidante, correctivo o inocuizador, segun lo
aconseje el tipo de criminal; abandonar la proporcion entre delitoy
pena, para ajustar la segunda a la disposicion interior del delin-
cuente, o sea, transformarla en Gesinnungssirafe®. Los remilgos de
Liszr enorden a preservar la certidumbre de la pena merced al mante-
nimiento de sus margenes abstractos enlaley, pierdentodo poder sua-
sorio ante la aseveracion, cardinal en suprograma politico-criminal,

'6 La mentalidad materialista considera que como en la historia natural se
pasa por grados y matices del mundo inorganico al organico, asi también entre
los tipos de criminales existe una diferencia de grado y modalidad, con numero-
sas variedades intermedias, las cuales, en sentir de Enrico Ferni, op. et vol. cits.,
cfr. p. 188, no impiden, sino solo dificultan la precisa clasificacién del sujeto.
Habra que colocarle segiin el mayor niimero de rasgos criminologicos presentes
enél.

"7 Cfr. Hewrich Drost, Das Ermessen des Strafrichters. Zugleich ein Beitrag
zu dem allgemeinen Problem Gesetz und Richteramt. Heymanns, Berlin, 1930, p.
184, y Guuseree Berniow, Diriffo penale. Parte generale, 122 ed., Cedam, Padova,
cuidada por Lucano Perroeto Manrovani, 1986, p. 859, quien subraya el tras-
fondo netamente naturalista y criminoldgico de ella.

# Cfr. Enrico Ferri, op. et vol. cits., pp. 163-164 y 266-267. La sentencia
indeterminada fue acogida por todos los positivistas y los autores que sufrieron
el influjo de la Scuola, como Lws Jiménez De Astia, Efl estado pelz('groso. Nueva
formula para el fratamientfo penal y preventivo, Imprenta de Juan Pueyo, Ma-
drid, 1922, p. 97, cese abominable arcaismo de la santidad de la cosa juzgada
debe ser desterrado para siempre».

19 Cfr. Henrich Drost, ob. cit., p. 177, y Luis Jiménez pe Asta, ob. cit., pp. 90-
91. De la frase de Lszr, mo es el concepto el que debe ser castigado, sino el
autor», Franz voN Liszr, La idea de fin en el Derecho penal, Exvique Aimone
Gisson (Trad.), con revision técnica y prologo de ManueL pe Rivacosa v Rivacosa,
Edeval, Valparaiso, 1984, p. 129, procede aquella de que habria que penar, no el
hecho, sino al autor, emblema bajo el que militaron autores muy distintos por
orientacion cientifica y credo politico, como constataremos en la critica de la
individualizacién penal. S
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de que un comité de ejecucion era quien debia decidirsielreo seria
puesto enlibertad al cumplirse el plazo minimo fijado porla senten-
cia o permaneceria en prision hasta el vencimiento del plazo maxi-
mo, dependiendo dello fro ono de lafinalidad prevenﬁvo-especial
indicada para él. Porlo demas, la aparente reserva cede en si%:iﬁca—
cion ante lo que de veras cuenta: que laindividualizacion de lapena
—aligual que su supuesto, la peligrosidad del delincuente—nacey
se difunde «en un mundo nudamente naturaly social, de causasy
efectos, acciones y reacciones, ajeno por completo, sino refractario,
a cualquier referenciaa valores»?°.

Puesto que ese mundo consiguio dar cima a algunos aspectos del
programa de defensa sociala través de la lucha contra determinados
tipos de delincuentes, por ej emplo, la legislacion francesay belga
sobre la condena de ejecucion condicional®, y como, por otra parte,
las demandas de concrecién en la aplicacién del Derecho morderian
pronto lametodologia juridica con el movimiento del Derecho libre,
lateoria de la imprevision, el sociologismoy el realismo juridicos,
etc., o es casualidad alguna la aparicion de lamonografia, muy
importante entonces, de Saienies sobre la individualizacion de la
pena>>22.

Este libro, fechado en 1898, condensa las aspiraciones de la pre-
vencion especial de raiznaturalista. Sus paginas, transidas de len-
guaje médico, comparan el delito con una patologiay aljuez con el
médico, quien sélo conoce enfermos, no la enfermedad, queenla
metaforarepresentala infraccion impers onal, el ente juridico imagi-
nado porlaEscuelaylos Cédigos clasicos. Basandose enlos positi-
vistas italianos y la joven escuela alemana, Sateiies propugna la
adecuaciondela pena, mo alagravedad material, al malreahzado,
sino a la naturaleza del criminal», no al tipo de hombre que sdlo
existe en la abstraccién, el individuo anénimo que haya cometido
este uaquel delito», sino al delincuente concreto, a la «criminalidad
organica, latente o de clarada, del individuo», a sutemibilidad. Guar-
daperfecta congruencia con elideario positivista que lanocion de
responsabilida penal, en suopinién, debe ser reemplazada porla
individualizacidn, a la que él define como da apropiacion de los
medios represivos con el fin propuesto de eliminar la criminalidad,
sea por lareforma moral del criminal, sea por su alejamiento en
caso de serirrecuperable»®.

Atendido el estado del asunto, convendremos en que nada de to-

20 Manuer pe Rivacosa Y Rivacosa, Funcion y aplicacion de la pena, Depalma,
Buenos Aires, 1993, p. 103.

21 Dejamos por ahora en silencio los reparos que merece la real dependencia
preventivo-especial de tales leyes.

22 grnst Heinz, Die Individualisierung der Strafen und Massnahmen in
der Reform des Strafrechts und des Strafprozesses, Walter de Gruyter & Co.,
Berlin, 1960, p. 3.

23 Raymonp SateiLtes, ob. cit., pp. 11, 55 y 121-122.
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do esto poseia originalidad. Aquello que tornard sobremanera in-
fluyente la obra del jurista francés, hasta el punto de que ecos de su
terminologiay sus conceptos se sienten todavia hoy*, es haber dis-
tinguido tres especies de individualizacion, legal, judicialy admi-
nistrativa. Saienies descartala primera, propia de los Codigos deci-
mondmnicos, dado que laley conoce sdlo especies, no individuos, por
cuyo motivo la suya ha de sernecesariamente unafalsa individuali-
zacion. La tarea de la ley radicanada mas que enindicar al juez, el
tmnico que opera con realidades concretas, las bases dela empresa,
«mas no ha de alentar la pretension de realizar ella misma la indivi-
dualizacion». La segunda, «que es la buena, porque eljuez es quien
conoce al delincuente y es capaz de darse cuenta de quién es ¢l,
presenta, sin embargo, elinconveniente de ser s6lo un diagndstico,
en circunstancias que «en materia de tratamiento moral, como en el
caso de laterapia médica, el diagnodstico no basta; hay que aplicar el
remedio, y éste varia para cada cual a quien se aplica». Aquiinter-
viene la individualizacion administrativa, encomendada a la admi-
nistracion penitenciaria. Enellareposa el quicio de la individuali-
zacion, consistente en definir el égimen aplicable al sujeto y sudu-
racion, con lo que Saienies viene a parar, como quienes le precedie-
ron en este rumbo intelectual, enla sentencia indeterminada?.

3. Critica

Ahora bien, por grande que haya sido el influjo de la individua-
lizacion penal tanto en las legislaciones como enla doctrina cientifi-
ca, considerables son también las criticas a que prestan flanco su
entrana especulativa y sus resultados practicos. A continuacion las
desplegamos desde las perspectivas politica, constitucional e histo-
rico-punitiva. Las tres estan entrelazadasy, en su conjuncion, dejan
en pie muy poco de laidea cuestionada.

Porlo pronto, en la primera mitad del siglo XXla individualiza-
cion de la pena deriva hacia aquello en que tenia que convertirse, el
Derecho penal de autor. La primera manifestacion del castigo de
{)ers onalidades, antes que de delitos concretos, se mantuvo en la
meanaturalista que dio origen alaidea primitiva. Fueron los tipos
criminologicos de delincuente —habituales, profesionalesy porten-
dencia— del Codigo penalitaliano de 1930, con sufamoso articulo
133, parrafo segundo, que ordena al juez graduar la pena teniendo
en cuenta la «capacidad de delinquir» del culpable, (Feducida desu
caracter, los motivos lo impulsaron al delito y su conducta anterior,
contemporaneay sucesiva a éste. Sin embargo, no bienlametodolo-

24 Por ejemplo, en Espana, Borja MapeLLi CAFFARENA/JuaN TERRADILLOS Basoco,
Las consecuencias juridicas del delifo, Civitas, Madrid, 1996, cfr. pp. 188-190, y
Sanmiaco Mk Puic, Derecho penal. Parte general, 7> ed., Reppertor, Barcelona,
2005, p. 715.

?* Ravmonp Sateiies, ob. cit., pp. 200 y 262-263. En efecto, «no se puede pre-
ver el tiempo que exige 12} reeducacion, y es tan absurdo limitar su duracién a
tantos meses o tantos anos, como lo seria que el médico, al constatar una enfer-
medad grave, previese su cura en un plazo fijo», p- 263.
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gia positivista es superada por estereotipos sociales e intuiciones
extraidas de la filosofia de Husser y Hemecarr, la teoria de los tipos
normativos de autor se apropia del postulado individualizador. Basta
recordar, poruna parte, sumanifiesto fundacional, en que Erik Worr
rechaza como un error funesto el suponer, como hizo Liszr, que el
método cientifico-natural estaria en condiciones de captarlo indivi-
dual en el autor—unaideanacida del pathoshumanitario del libera-
lismo, escribe—, y cree posible arribar a la misma meta desde la
posicion delindividuo como miembro de la comunidad juridica,
mejor dicho, desde la conciencia juridica popular®. Por otra, el Pro-
yecto de Codigo penal nacionalsocialista (1936), queno trepido en
juzgar al sujeto por su actitud frente ala comunidad del pueblonien
medirla sancion con arreglo ala total personalidad que lo condujo
alarealizacion del hecho. También aquivive lanocion de peligrosi-
dad, s6lo que mediatizada por lanormativizacion del autor?.

Nada de esto causa sorpresa. Enrealidad, pertenece ala esencia
de la doctrina de la individualizaciéon de la pena una concepcion
valorativa transpersonal, vertida politicamente en comprensiones
substancialistas de la sociedad y del Estado. Que los epigonos de
Liszr no percibiesen este fatal corolario, como Gustav Rabsruch ysu
Proyecto de 1922, llevado del prurito de diferenciary graduar las
penas segtin la personalidad del autor, es s6lo expresion del extravio
delideario liberal enlas cuestiones penales, un abandono que pre-
paro inconscientemente el terreno altotalitarismo.

Pese a ello, o sea, no aleccionadaporla experiencia, la segunda
fraccion del siglo XX repite el error con el auge de la prevencion
especial. Esta vez entran a tallar el positivismo larvado de lanueva
defensa social, que basa su propuesta medular del tratamiento
resocializador en lainvestigacién de la personalidad del delincuen-
te, y, por cierto, los fragmentos de Derecho penal de autor que aun

uedan en los ordenamientos de nuestros dias, como los conceptos
de habitualidad y profesionalidad, la agravacion penal para el rein-
cidente y la estimacion de la conducta anterior y posterior al delito
enel guanfumdelapena. Sigue abiertaasiunafracturaenlale gali-

26 Erik Wour, Sobre la esencia del autor, Jost Luis GuzmAin Dawsora (Trad. y
Nota preliminar), en la Revista Flectronica de Ciencia penal y Criminologia,
num. 10, Granada, 2008, disponible en: http:// criminet.ugr.es/recpc/10/repc10-
r4.pdf, 25 de agosto, pp. 4y 6. Conviene precisar, empero, que formaba parte de
este proyecto tedrico la desaparicién de la individualidad de la persona. En ver-
dad, la teoria en cuestién lo que hizo fue cotejar al justiciable con unas abstrac-
ciones politicas —«traidor, casesino», <ladréns, etc.— revestidas con ropajes de
Efica social. O sea, lo individualizé en el sentido propio del término individuali-
zar, es decir, objetivandolo y clasificandolo.

2" Con todo, en el Derecho penal proyectado por el régimen nazi seguian pre-
sentes los criterios bioldgicos sobre la personalidad heredados del positivismo
peligrosista. Véanse las inequivocas expresiones de Roland Freisler, secretario de
Estado del ministerio de justicia del Reichy, durante la guerra, presidente del
siniestro Tribunal del Pueblo, en Fiurro Grispiani/Epmunn Mezcer, La reforma
penal nacional-socialista, Ediar, Buenos Aires, Eucenio RatL ZArFARONI/RODRIGO
Cooivo (Trad.), 2009, pp. 91-92.
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dad punitiva, la limitacionre sultante del arbitrio de los jueces, la
distincion entre Derecho ymoral, con el correlativo dano del Estado
deDerecho, al queinspira el dogma de que il giure penale e protetfore

della liberta urnana cosi esterna, cosi inferna®®. Es mas, siun apre-

miante desafio de lahora consiste en depurar el Derecho penal de
referencias ajenas al acto delictivo, reduciéndole ala consideracion
masneta de delitoypena, es porque aqui estan en juefgo laresponsa-
bilidad por el hechoy, a traves de ella, dii}idad del sujeto agente,
baluarte de la autodeterminacion moraly la conduccionlibre de su
vida, amén de pieza clave del liberalismo en cuanto doctrina politi-
ca. Laindividualizacion de la pena, pero también las nociones de
defensa socialy prevencion particular, son sencillamente inconcilia-
bles con él, porque no se avienen con el sistema valorativo que lo
caracteriza, el individualismo?®.

La triparticion de la individualizacién penal en unas etapas le-
gal, judicial y administrativa tampoco se avienen conla Constitu-
cion de unEstado de Derecho. Bienmirado, el desprecio por laindi-
vidualizacion legal, asi como la dilatacion de las atribuciones ju-
risdiccional y administrativa en las especies judicial y penitenciaria
—ninas mimadas en el sistema de Satenies—, son unreflejo de lain-
version en lajerarquia de las fuentes de conocimiento del Derecho,
en pos de emplazar la jurisprudenciay, sobre todo, el acto admi-
nistrativo —generadores de normas particulares en los paises del
ctvil [aw— en el lugar que compete a la majestad abstracta e imper-
sonal delaley. Vade suyo que esta actitud es propicia al decisionismo
juridico, aunque también al tipo de dogmatica del llamado «ordena-
miento concreto», con su apologia de las clausulas generales, las
formulas indeterminadas y el reino de lo anormal®. Se trata de un

28 Francesco CARRARA, Programima del corso di diritto criminale, Del delitto,
della pena, 11 Mulino, Bologna, 1993, p. 44. Sin embargo, no faltan criminalistas
actuales que consideran que una version moderada del Derecho penal de autor
seria compatible con el Derecho penal liberal. Asi, Victor Gémez Marin, ;Tiene
cabida el Derecho penal de autor en un Estado liberal?, Prologo de Sanmiaco Mir
PuiG, Instituto de Estudio e Investigacién Juridica, Managua, 2007, p. 293.

2 Sobre el trasfondo politico del problema, cfr. ManueL be Rivacosa vy Rivacosa,
La dosimetria en la deferminacion legal de las penas, en Revista de Derecho
penal y Criminologia, de Madrid, num. 4, 1994, pp. (747-756) 754-755, y Giuserpe
BermoL, Pena retributiva e poteri discrezionali del giudice. En: Scritfi giuridici,
tomo1, 2 vols., Cedam, Padova, 1966, pp. (524-530) 527-530.

3 El cordenamiento concreto», en la obra de Car Scumrrr, su principal teori-
co, concibe el Derecho, no como una regla predeterminaday general de conduc-
ta, previsibley calculable en su aplicacion, sino cual un conjunto de figuras tipi-
cas desarrolladas por el ordenamiento en situaciones concretas y presididas por
lasnociones de jefe, Estado y pueblo. Las clausulas generales, que comienzan a pro-
liferar en la legislacion desde principios del siglo XX, eran para Scumnt un medio
con que afirmar el nuevo modo transpersonal del pensamiento juridico, que fue
también el de los tipos normativos de autor. Cfr. Carw Scumirr, / fre fipi di scienza
giuridica. Giappichelli, Torino (a cura di Giuuana Stewa), 1993, especialmente
pp- 9, 17 y 62-65. Por lo demas, el propio Scumir, pese a sus protestas, hizo del
decisionismo un estilo intelectual, como destaca Bernuarp Scuunk, ;Por qué
Carl Schmift? , en Precedente, Anuario Juridico de la Facultad de Dere-cho de la
Universidad 1CESI, Cali, 2005, Feverico Escosar Coroosa (Trad.), p. (37-53) 45.
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enfoque en que laley ha de limitarse a fijar unos elementos suma-
mente genéricos de individualizacion, siendo incluso mejor que
guarde silencio, confiando el llenarla de contenido al arbitrio judi-
cialylos criterios de oportunidad de las autoridades administrati-
vas. Enun proceso estructurado en esas tres etapas, la segunda es
un feudo del tribunal, quien graduara la pena como le parezca en
decisionesno susceptibles de revision, al paso que la tercera convier-
tela carcel en coto del personal de prisiones, portanto, substrayéndola
alalegalidadylaintervencion jurisdiccional.

Conrazdn se ha escrito que tal proceso «no respende al marco de
un Estado constitucional de Derecho, sino a una distribucion de
tareas extranahoy al generalizado sistema de control de constitucio-
nalidad»*', al paso que la colaboracién entre legisladoryjuez enla
conmensuracion de la pena estd regida por la Constitucion, cuyo
mandato se extiende astmismo al cumplimiento de latiltima. Delo
que resulta, en sintesis, que la tricotomia demarras se aparta de los
principios rectores del Estado de Derecho. No hay tres etapas en
nuestro asunto, sino sélo una pareja de actividades, la conmensura-
cion, que solicita la respons abilidad conjunta de legisladoryjuezen
la graduaciondela pena adecuada al delito, yla ejecucion, parala
cual es indispensable el control del Poderjudicial mediante jueces
de vigilancia penitenciaria, aunque teniendo siempre en mira un
horizonte que lajurisdiccionalice, reduciendo hasta eliminarlain-
gerencia administrativa en el cumplimiento de cualesquiera penas.
Sélo ast, con el gobiernojudicial de la ejecucion, las fases separadas
arbitrariamente por el Estado de policia, hoy aproximadas enun
binomio de actividades, se reuniran por fin enuna misma funcion,
perteneciente al Derecho penal propio del Fstado de Derecho32.

Porultimo, la individualizacion de la pena resulté nociva para el
desarrollo teérico de la conmensuracion penal. Del mismo modo
ue la clucha de las escuelas», en cuyo contexto aparece aquella ten-
encia, hubo de entorpecer el avance de la teoria del delito, también
paralizo el despegue de lateoriadela adecuacién delapena al delito
concreto, tarea tanto mas impostergable a la sazon cuanto que los
Codigos decimononicos fueron muy mezquinos en disposiciones
sobre el particular. Los reclamos politico-criminales de la hora re-
dundarian enlalucha contra las penas cortas privativas de la liber-
tad, la condena de ejecucion condicional, la liberacion condiciona-
da delos presos y otros institutos que, en laintencion de los reforma-

31 Eugenio RatL Zamaront, Derecho penal. Parte general, con la colaboracion de
ALEJANDRO ALAGIA/ALEJANDRO StokaAr, 22 ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 993.

32 La idea de una responsabilidad conjunta entre legislador y juez en la
conmensuracion pertenece Apoir MERKEL, Derecho penal, 2 vols., La Esparia
Moderna, Pebro Doravo Montero (Trad.), Madrid, s/f., tomo 1, cfr. p. 366, pero
en las ultimas décadas la popularizé Hewz Zier, Die Strafzumessung, Eine
systematische Darstellung fiir Strafrechtspraxis und Ausbildung. C. F. Juristischer
Verlag, Heidelberg—Karlsruhe, 1977, cfr. p. 5. Para la critica de la triparticién de
SALEiLLES, véase, también, Patricia Zirrer, Lineamientos de la determinacion de
la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pp. 24-26.
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dores, debian servir al tratamiento preventivo especial del delincuen-
te—siquiera, enlarealidad delas cosas, estos y ulteriores subrogados
dela prision obedecen a propdsitos que nada tienen que hacer con
evitar larecaida en el delito®*—, en vez de estimular investigaciones
profundas que configurasen racionalmente la conmensuracion
pusiesen freno al subjetivismo, a laintuicion feliz o desventurada de
los jueces en sus decisiones.

4. Conclusion

S6lo con el término de los debates escolares de esa primavera
sagrada® y, muy especialmente, merced al desarrollo delasteorias
dela antijuridicidad y la concepcion normativa de la culpabilidad,
quedara la dogmatica en condiciones de prestar atencion al influjo
delos dos elementos graduables del delito enla gravedad precisa de
lapena.

'Y de eso se trata precisamente en la conmensuracién penal, don-
dela consideracion totalmente individualizada del sujeto activo in-
teresa en lamedida que su caracter tuvo participaciéon en la culpabi-
lidad revelada por el delito, conlo que se quiere decir que la perso-
nalidad humana que el juez debe tener presente para graduar la
pena o puede serla pers onalidad como la entendian los positivistas
bajo el perfil criminolégico-naturalisitico, sino la personalidad
morabh*®, en otras palabras, los componentes juridicamente rele-
vantes de la personalidad que dejaron huella en el hecho que se
juzga hicet runc, sin que en ello importenun apice los que perpetro
el sujeto en el pasado o los que recelamos que cometera en el porve-
nir. Como la doctrina de laindividualizacion de la pena no maneja
individuos, sino generalizaciones naturalistas, sus puntos de con-
tacto conla conmensuracion son escasos, incluso nulos. De ésta, no
de aquélla, hay que ocuparseenla arduatarea de adecuarla penali-
dad abstracta ala concreta entidad de los delitos.

3 En efecto, antes constituyen «un reconocimiento apenas velado del efecto
corruptor de la prision, la consagracion de una especie de 1us primi criminisy
un cémodo recurso para aliviar la poblacion y el presupuesto carcelarios, que la
adopcién de medios que obren con eficacia en el penadoy una adscripcion seria
al pensamiento de la prevencién especialy, ManueL pe Rivacosa Y Rivacosa,
Funcion y aplicacion de la pena, cit., pp. 90-91.

34 Lo destaca Ginrer SpenoeL, Zur Lehre vom Strafiass, Vittorio Klostermann,
Frankfurt am Main, s/f., cfr. p. 34. Fue Constancio BerNARDO DE QuiRes quien
bautizé la rina especulativa con el sugestivo nombre reproducido en el texto. El
peregrinaje de iniciacion del ver sacrum de los antiguos, dio titulo, entre otras
obras de la literatura y el arte, a uno de los relatos mas hermosos de Ramer
Maria Rike, la Heiliger Friihling. :

3% Giuserre Bermiow, Diritfo penale, ed. cit., p. 865.
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1. Situacion procesal con la vigencia del NCPP

No es un secreto que se ha originado diversidad en la aplica-
cion del nuevo ordenamiento procesal penal peruano.

En el Pert coexisten ires ordenamientos procesales en cada
Distrito Judicial en que se halla vigente el Decreto Legislativo num.
957: hay un proceso penal inquisitivo reformado —Codigo de Pro-
cedimientos Penales— y paralelamente un proceso penal decidi-
damente inquisitivo —Decreto Legislativo num. 124— en estado
de liquidacion; hay un nuevo modelo procesal penal cuyas re-

las escritas han sido promulgadas y publicadas —Decreto Legis-
ativo nim. 957—y, por tiltimo; hay un conjunto de practicas pro-
cesales no escritas ni uniformes que inaplican de hecho varias
disposiciones del Decreto Legislativo num. 957, preconizando
otros estandares de oralidad, publicidad y contradiccion.

La forma de aplicar el NCPP es ademas diferente en cada Dis-
trito Judicial y axin dentro de cada uno, debido arazones de natu-
raleza ideolo gico-procesal1 .

Se vienen produciendo discursos abiertos y otros embozados
dentro del propio Poder Judicial dirigidos a sostener formas pro-
cesales distintas a las establecidas en el Decreto Legislativo nuim.
957 y por tanto, preconizando el incumplimiento de varias de las
disposiciones del nuevo Cédigo.

No es portanto extrano que en el 1enguaje usual de varios proce-

! La estrategia que los pragmatistas han disenado para resolver la existencia
de muiltiples sentidos interpretativos, es la de realizacién de plenos locales, re-
gionales y nacionales para unificar la forma de aplicar el cmodelo procesal pe-
naly, convirtiendo los plenos judiciales en una suerte de parlamento judicial,
mecanismos para la modificacion pretoriana de la ley.
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salistas partidarios del pragmatismo no se haga referencia al Codi-
go Procesal Penal sino al anodelo procesal penal» o mas concreta-
mente al amodelo acusatorio», reclamando la existencia generaliza-
da de estandares de oralidad, publicidad y contradiccion diferentes
alos que enlanormaprocesal se establecen.

Subyace una falacia de generalizacion al sostener que: <todo el
proceso es juicio»y con ello, queda en claro que no se ha entendido
con suficiencia que cadauna de las etapas procesales tiene surespec-
tivalogica, supropia configuracion, hallandose a cargo de diferen-
tes operadores juridicos.

A cadafasele corresponde la aplicaciondelos principios/dere-
chos compaﬁbles con surespectiva esencia.

Flmotivo de aquella falsa generalizacién estriba en el afan de

extender las reglas deljuicio a todas las fases del proceso, porigual.
2. Raiz de los problemas aplicativos en las normas del NCPP

La conjuncién de varios factores en el area de la realizacion con-
creta delas distintas etapasy clases de procesos ha dado como pro-
ducto la existencia de multiplicidad de formas de realizacion de los
actos procesales.

So pretexto de la materializacion de concepciones juridicas de
esencia dworkiana enrelacion alrol dela judicaturay siguiendo las
experiencias procesales comparativas de Chile, Chubut, y Centro Amé-
rica, se ha generado una corriente que transita porlasrutas del desco-
nocimiento del rol constitucional asignado al Parlamento, yde asun-
cion de sus tareas, pese a que el Peres una Republica unitaria—no
federal—, que cuenta conun Poder Judicial organizado, conuna sola
Corte Supremay Cortes Superiores en cada Distrito Judicial, en que
hayun solo 6rgano legislativo de coberturanacional —precisamente
de una auforizacién expresa del Parlamento proviene el NCPP—.

De alli se derivan también los llamados a desconocerla autori-
dad orientativay vinculante de las casaciones, la elusién al control
dela Sala Constitucionaly Social de la Corte Suprema —afirmando
que el control constitucional difuso con consulta posterior ha que-
dado «derogado» porelarticulo X del TP del N CPP—y el motejamiento
de «contrarreforma» atodo acto de cuestionamiento a los desarro-
llos de practicas paralelas ala ley procesal. :

Elrespeto alasreglas de la democracia exige que la obra legisla-
tiva de los representantes congresales legitimados por eleccion di-
recta sea en lo posible conservada y solo inobservada cuando la
colision con la Constitucion sea trascendente e insalvable.

Ental caso —extremo caso—se impondra el deber de lainevitable
expulsion de laley antisisterna del acervo normativo pararestable-
cer el derecho, cuando menos para el caso concreto, sin perjuicio del
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad porlos legiimados o
la iniciativa legislativa judicial destinada a corre gir erga omnesla
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af;e ctacion de fundamentalidad.

3. Los efectos de los modos o practicas judiciales procesa-
les ultra legales

Lavisién en sede judicial de un modelo procesal de oralidad, pu-
blicidady contradiccion mas intensas ymas extendidas que las pre-
vistas en el Decreto Legislativoniim. 957 ha generado aquel comjun-
to de practicas que inobservan de hecho —pasan por alto o ignoran—
varias disposiciones vigentes del NCPP —en ese sentido se trata de
usos ablativos—.

Se ha producido una confusion entre el cser» —lege lata—y el «de-
ber sem —lege ferenda— en sede procesal.

Se trata de practicas que corresponden a un modelo ideal no
escrito; modelo ideal que los interesados tendrian quelo grar que el
Parlamento asumiera. :

" La coexistencia de un conjunto diverso de «practicas procesales»
un NCPP que tienen sentidos diferentes, no fortalece la se guridad
juridicaniel Estado Democratico de Derecho.

Quienes postulany quienes ejecutan esas practicas procesales
extra legales estan exigiendo bajo diversos medios alresto de 1a co-
munidad judicial nacional del ambito penal que las adopten para
generalizarlas entodo el Pais —subyaceny concurren dnimos pura-
mente principistas e ideoldgicos con criterios de convalidacién de
resultados de lo ya obl]:ﬁvamente hecho y adicionalmente, de
replicacion material de la capacitacién internacional recibida—.

Materias como laresistencia a la regla de escribirlas resolucio-
nes se expresaron en el Pleno Jurisdiccional Regional sobre el NCPP
—llevado a cabo enla ciudad de Arequipa el dia 4 de julio del 2009—,
enla conclusion del tema 2 donde se indica que cel nuevo modelo
acusatorio privilegiala oralidad. Las decisiones judiciales deben
ser preferentemente orales, en especial aquellas que se dicten en
audiencias preliminares. El registro de las mismas se encuentra en
audio. Las actas de audiencia contienen una sintesis de lo actuado»;
hacer publicos los procesos de terminacion anticipada, control judi-
cial de reglas de conducta del sentenciado porlaFiscalia, aplicacién
analogica de las reglas del juicio alas de laincidencia en apelacion
de autos ante la inconcurrencia del apelante, exhiben la creacion
pretoriana de reglas procesales contra las senaladas en el NCPP.

4. lLa estrategia de las «practicas»

Dice Pawmieri «tal como lo anticipé, todos esos cambios se pusie-
ron en practica desde el convencimiento de los operadores de las
<bondades: del sistema adversarial, desoyendo cuestiones normati-
vas claramente discordantes o perjudiciales para su sostenimiento,
enun proceso —al principio muy marcadamente— de «ens ayo-error,
pero enlabusqueda de satisfacer los mas «altos niveles de calidad»
en latoma de decisiones, paralo cual tales innovaciones aparecian
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como indispensables.

Entodo ese proceso, no fue necesario disponer la cinconstitucio-
nalidad> o «derogacién» de ninguna de las cnormas escritas» consi-
deradas ineficaces, simplemente participamos del criterio de que
simplemente resultaban no aplicables, que su legitima operati-
vidad estaba subordinada a que se cumplieranlos « objetivos» del
«modelo adversarial», y de poner en practica un procedimiento
que asegurara la «<mas eficaz», el términos de «resolucion del caso»
y de cumplimiento de la «funciéon de garantia», intervencion de la
justicia criminal juvenil®.

5. la estrategia del principio de legalidad

la deteccion de problemas de diversa indole en el orden pro-
cesal penal ha merecido tratamientos diversos.

Fn Costa Rica se plantea la extension plena de la oralidad, la
publicidad y la contradiccion a las fases previas del juicio oral

En Colombia (en Paipa), en diciembre de 2008; convocados con
el apoyo de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, se reunieron
los jueces del nuevo modelo para proponer ajustes ymodificaciones
normativos para hacer mas eficiente el mogelo procesal.

En democracia, los jueces defienden los marcos que la demo-
cracia ha establecido.

Conforme lo prevé la Constitucion?, la potestad de administrar
Justicia, que emana del pueblo, «.. ] se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus organos jerarquicos [...]», mas no en orden a una libre
discrecionalidad judicial derivada de un puro criterio de concien-
cia’ o apreciacionrazonada®, sino «...] con arreglo ala Constitucién
yalasleyes». Es asicomo se yergue el principio de legalidad®, manifes-
tacion de la supremacia de la Constituciony de la ley, expresion asu
vez de la voluntad general, frente a todos los poderes publicos, prin-
cipio fundamental del Derecho Publico conforme al cual todo ejerci-
cio de potestades debe sustentarse en normas juridicas que determi-
nenun organo competente y un conjunto de materias que caen bajo
sujurisdiccion; esto es, subordinacion del Estado —incluidos todos

% Los entrecomillados aparecen en el texto de Gustavo E. Patmirri, integrante de
INECIP en Neuquén, Patagonia Norte, Argentina, Una experiencia de reforma
procesal a partir de las buenas prdcticas de los operadores judiciales. Un ejem-
plo superador de las visiones <normativistas»; en Seminario Internacional Bue-
nas Practicas en los Sistemas Procesales Penales Latinoamericanos, Santiago de
Chile, 22 al 25 de mayo de 2007. En: http://www.cej americas.org/doc/eventos/
unaexperienciaderppaparﬁrbuenaspracﬁcasdelosoperadoresjudiciales_doc.pdf.

3 Articulo 138 de la Constitucién Politica del Estado.

* Articulo 283 del Cédigo de Procedimientos Penales: «Los hechos’y las prue-
bas que los abonen serdn apreciados con criterio de conciencia [...]».

® Articulo 197 del Cédigo Procesal Civil: Todos los medios probatorios son va-
lorados por el juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada [...J».

¢ Principio que obliga a todos los poderes del Estado a someterse ala ley.
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los 6rganos que lo conforman—yla sociedad —el pueblo—alimperio
delaley, funcionando todos segtin parametros Ieuresp etogenerala
las libertades individuales y derechos ciudadanos.

El principio de legalidad no puede sino, entonces, incorporar
entre sus principales elementos la existencia de un cuerpo normati-
vo sistematico, esto es, la existencia de derecho, que permite inferir
—sise partedelras fo de obligatoriedad implicito en el derecho—que
en una sociedad donde prime el principio de legalidad tiene que
existir un estricto cumplimiento de laley el que, a suvez, debe ser
asimilado, tanto por el Estado como por la sociedad civil que, mer-
ced a dicho principio, se veria protegida frente ala posibilidad de
arbitrariedad del poder del primero. Por esta razon se dice que el
principio delegalidad afirmalase guridad juridica, constituyendo-
se enlaregla de oro del Derecho Publico al actuar parametro legiti-
mo que definela realnaturaleza de un Estado de Derecho cuyo fun-
damento de supodery limites no radica sino en las normas juridi-
cas. Se ha sostenido que, desde una dimensién juridica, el concepto
de legalidad adoptauna serie de parametros técnicos estrictamente
establecidos. Los tres mas importantes son, sin dudas:

% laexistencia de un cuerponormativo emitido poruna autori-
dad juridicamente reconocida. ~

< laintegracion de dicho cuerpo normativo pornormas esta-
bles, irretroactivas, generales, clarasy debidamente publicadas.

% laejecucion de dicho cuerpo normativo por una institucién
imparcial—tribunales previamente establecidos—, mediante proce-
dimientos normativos accesibles Klara que todos garanticen que toda
pena se encuentre debidamente fundaday motivadaen derecho.

Parala existencia del principio de legalidad es necesario que asu
vez exista, un cuerpo normativo estable que pueda, luego, ser ejecu-
tado poruna institucién imparcial. Alefecto, la existencia de reglas
ciertas es el primer paso para garantizar el principio de certeza jurt-

“dica. Sin embargo, ese cuerpo normativo también debe satisfacer

determinadas caracteristicas para cumplir con el ideal ético del cim-
perio delaleys. En primera instancia Fas normas juridicas tienen
que ser legitimas, es decir deben ser dictadas por los 6rganos estata-
les facultados y correspondientes, dentro de sus correctas esferas de
atribuciones, sin vicios en la formalidad de su aprobaciony pro-
mulgacion. Asimismo, estas nuevas normas deben ser congruentes
con el resto del sistema juridico evitando las antinomias y lagunas
del derecho; al mismo tiempo su contenido debe ser consistente con
las normas dejerarquia superior dentro del propio sistemaj uridico
para que este pueda conservar suunidad internay externa. Asimis-
mo, las normas juridicas deben ser de caracter general; su conteni-
do debe estar dirigido para toda la sociedad, y no para determina-
das personas en particular, es decir, tiene un sentido de aplicacion
generalyno particular. Con este rasgo de lalegalidad se darespues-
ta al principio de dgualdad ante la ley», ya que cualquierindividuo,
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sinimportar sus caracteristicas individuales, tiene la misma rela-
cion frente alalegalidad que el resto delosintegrantes delasocie-

dad’.

Ciertamente «la seguridad juridicay, porende, laley se oponea
la incertidumbre, al azar, ala arbitrariedad y al desamparo frente a
una situacion de regulacién»®. A diferencia del sisterna anglosajon,
el ordenamiento juridico del sistema romano-germanico en cuyo
seno yace el principio de legalidad, concibe alaley como la princi-
pal fuente del derecho’; esto es, inicamente la ley es fuente vinculante
de jueces, fiscales, gobernantes y ciudadanos; es la ley latnica ins-
titucion que con legitimidad' puede condicionar a los miembros de
una comunidad o Estado a comportarse de acuerdo a Derecho,
arantizandose asi el dmperio de laley», con el aspecto dinamico
del Derecho, cual es la aplicacion concreta de las leyes a casos parti-
culares. : ‘

6. Los Registros Escritos en el modelo procesal penal
peruano

El Codigo Procesal Penal que el Decreto Legislativo niim. 957
ha puesto en vigencia, tiene previstos ambitos de escrituralidad
—requerimientos, actas, etc.— existiendo incluso unreglamento de
actas aprobado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

Las normas que el NCPP contiene corresponden ala fdecisién
' politico procesal penal que el legislador ha decidido™ y no corres-

ponde alos jueces el modificar las normas nivariar las reglas proce-
sales que sonde orden publico. C

Se ha elevado la importén{e herramienta de la oralidad a un
mito, diferenciador de. lamodernidadyla antimodernidad,; cabe Te-

™ Las normas deben ser irretroactivas y casi nunca de caracter retroactivo,
excepto cuando sean favorables al sancionado. Su existencia debe preceder al
acto al que se aplican para garantizar los principios de «certeza y seguridad
juridicas». Asimismo deben gozar de cierto grado de estabilidad en el tiempo: su
vigencia debe tener una duracién razonable para que los individuos sujetos a
las mismas puedan prever las consecuencias de sus actos: : '

8 Heinricn Henkew, Infrodiiccion a la Filosofia del Derecho, EnriQuE GIMBERNAT
OroeiG (Trad.), Madrid, 1968, p. 546. :

% Jost Luis Castiito Awa, Principios de-Derecho Penal, Gaceta Juridica,
Lima, 2002, pp- 23 ss. .

' La ley es ciertamente la tinica institucién que tiene el poder legitimo de
condicionar a los miembros de una comunidad o Estado a comportarse de
acuerdo a Derecho. Muestra de dicho setiorio lo es precisamente el Titulo Preli-
minar del Cédigo civil, cuyos diez articulos no hacen sino relevar, uno a uno, el
imperio de la ley. ‘ :

" La jurisprudencia, la costumbre, la doctrina, los principios generales del
derecho, reconocidas como fuentes «supletorias», no vinculan a las institucio-
nes y, por tanto, no pueden ser fuente creadora de Derecho.

12 El Decreto Legislativo niim. 957 se dicté por el Poder Ejecutivo, bajo auto-
rizacién del Congreso (facultad legislativa delegada prevista en el articulo 104
de la Constitucion), habiendo el Presidente de la Republica cumplido con dar
cuenta de la labor encomendada, conforme las reglas de la democracia.
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cordar que entodo el sistema anglosajon se registran los pormeno-
res de los juicios en el sisterna de la estenotipia informatizada, que
no es exclusiva de aquel modelo; hay estenografia en Argentina, por
ejemplo®.

Una consecuencia de tal concepcion en nuestro medio ha sidola
extension mecanica de la oralidad con exclusion de los registros
escritos, entodas las intervenciones judiciales bajo la falacia de que
«todo el proceso es juicio»y que cel modelo procesal es oral», cuando
es claro que el proceso penal tiene cuando menos tres etapas distin-
tas con sureglasy que elmodelo procesal preciala oralidad, perono
excluye marcos de escrituralidad™.

Laley es el producto de la decision consensuada delarepresenta-
cion parlamentaria (130 Congresistas) que obran ennombre de 28
millones de peruanos, legitimados por eleccién directa; guste ono el
fruto de sulabor o la composicién del Parlamento, se debe observar

3 Cfr. www.faica.org.ar.

4 El Camarista bonaerense Scurrrin destaca la existencia de distorsiones en
el concepto que se tiene de algunas instituciones: «El juicio oral conlleva un pro-
ceso de esa naturaleza, es decir, oral. Pero aqui, cometiendo un gran error se ha
creido que no debe ser njfistrado. Y a esto se suma la inexistencia de una dispo-
sicién procesal que mande protocolizar todo lo que se pueda del debate, porque
luego la memoria suele fallar, y nos obliga a apelar a la del secretario dejando la
suerte del proceso en mano de factores humanos incontrolables».

Uno de los tabties mas fuertes es el de la cerrada oposicion a todo lo escrito;
que se suele sustentar ademads, en las grandes cantidades de papel que la impar-
ticion de justicia en expedientes principales y cuadernos en cada causa ha im-
plicado, antes de la vigencia del nuevo ordenamiento procesal.

No se enarbola aquella postura a partir de la tarea comiin de la proteccion al
planeta, reduciendo la deforestacion que el consumo del papel representa, por
los efectos nocivos de recalentamiento global (tarea ecologista trascendente de
interés mundial), sino que, como fruto de la modernidad, al transitar hacia un
expediente (cuaderno, carpeta o archivo) virtualizado, el soporte cambiara, pero
lo escrito habra de persistir en soporte magnético.

«[...] en paises con una tradicion procesal oral arraigada, no acontece. Alli, el
sistema de la oralidad actuada se ha llevado a sus maximas consecuencias y
por ello se guarda celoso protocolo de todo lo vertido en la audiencia. Lo contra-
rio (que es nuestra situacion), implica frustrar el derecho de apelacion de ante-
mano y de forma total.

Ast, estando en Inglaterra, noté como ante la corte criminal en el castillo de
Lincoln, dos secretarios con la vestimenta que la ocasién impone, tomaban
celosa nota de todo por medio de sistemas de taquigrafia especial, tales como
aquel (utilizado en varios paises) que convierte automaticamente los signos ta-
quigraficos en palabras por ante monitores en el estrado de los jueces, de mane-
ra que ellos mismos van corroborando lo que estd ocurriendo, sin necesidad de
tomar apuntes y asi se hace mas facil la tarea del juez al momento de preguntar,
por la razon de sus dichos, al testigo o perito que deponga.

En nuestro pais (Argentina) hay una enorme confusion, porque, quicio orab
no significa que por ello no vamos a registrarlo, sino mas bien que laregla esla
exactamente opuesta».

Cfr. Lroropo H. ScwieriN, Principios Bdsicos del Proceso Penal Oral, «Vi-
sion historico-crifica»; Desgrabacion de la Conferencia a cargo del Dr. Leororono
H. Scurmin; Organizado por los Institutos de Derecho Penal y Procesal Penal; 8
de noviembre de 2001.
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o respetar portodos —articulo 38 de la Constitucion—; esas son las

reglas dela democracia.

La unica posibilidad de incumplimiento de la ley radicaenla
constatacion de colision constitucional al punto de lam osibilidad
de conservar lanorma—lasreglas estan senaladas enlas STC 141-
2002-AA/TC, Fundamento Juridico nim. 4 «o»; STC 20-2003-Al/
TC, Fundamento Juridico niim. 5°—.

Con arreglo al articulo 138 de la Constitucion y en tal caso, co-
rrespondera aplicar el articulo 14 del TUO delalOP]yelarticulo 3
del TUO del Codigo Procesal Constitucional.

Las reglas del control constitucional difuso se hallanenlaleyy
permiten hacer prevalecer el principio democratico propio del Esta-
do de derecho; no cabe alos jueces eludirla o modificarla.

EnlaSentencia Casatoria ntim. 61-2009-La Libertad'® se ha se-
nalado que las decisiones deben transcribirse’, lo que apunta ala
prevalencia de lo senalado enlas normas del NCPP.

No seniega la trascendencia delas técnicas orales, pero se hace
hincapié en el deberdere gistrarlas también porescrito.

Conel progresoyla modernidad, y el avance de la conciencia
ecologista, se pondra en vigor pleno y extendido, el expediente
virtualizado —informdticamente copiando o escaneando las pagi-
nas que contienen los requerimientos, las resoluciones y demas pie-
zas relevantes—, de modo que no habraun cambio de soporte, sin
pap el, pero el expediente para entonces informatizado (sin pap el)
persistira. o

7. Rol de la Judicatura de Garantias

Elnuevo elenco judicial que el Decreto Le gislativo num. 957 ha
establecido en el articulo 16, incluye a los jueces de Investigacion
Preparatoria, cuyo tras cendente rol es ajeno alas funciones de los
jueces de mérito o de conocimiento.

Los jueces de Investigacion Prep aratoria tienen lamision de vigi-
larla constitucionalidad del proceso de invesﬁgacién fiscal asicomo

5 Las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional son claras:
1. Que se haga dentro del marco de un proceso judicial.

2. Que laley cuya validez constitucional es dudosa sea relevante para el caso
y no sea posible una interpretacién constitucionalizadora.

3. Que la aplicacién de la ley de dudosa constitucionalidad cause un agra-
vio (que el perjudicado cuestione).

4. Que la constitucionalidad de la norma dudosa no haya sido confirmada
por el Tribunal Constitucional.

' Cfr. www.historico.pj.gob.pe/cortesuprema/ salassupremas.

7 En contra Vicror Burcos MariNos, La casacién num. 61-2009-La Libertad
y una tentativa de contrarreforma en el Perti; en www.unifr.ch/ddp1/derecho
penal/articulos/a_20100831_03 pdf.
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los plazostle los procesosy por excepcion sentenciar —sin efectuar
juicio—, propiamente homologar acuerdos cons ensuados enlos ca-
sos de terminacion anticipada. Deben efectuar la etapa intermedia
con los controles respectivos de sobreseimiento o de acus acion, se-

un sea el caso™. Son, en consecuencia, esencialmente Jueces de
vigilancia de la tramitacion.

PeNa Casrera Frevre dice que se frata de una nueva denominacion
que adopta el NCPP, cen funcion de delimitar la investigacién de los
actos de juzgamiento, concediéndose aljuez de la Investigacion Pre-
paratoria facultades muy precisas: controlar juridicamente laInves-
tigacion Preparatoriay adoptarlas medidas coercitivas de caracter
personaly real, asi como las medidas limitativas de derechos, empe-
ro estos jueces no tienen facultad de fallo»*.

Los jueces Unipersonales y los inte grantes de Juzgados Colegia-
- dos, tienenlamision del juzgamiento de las causas en que la acusa-
cion pasa el filtro de la etapa intermedia®. Son por tanto, esencial-
mente, jueces de decisién.

Los jueces de Pazletrado, estan [lamados a conocerde los proce-
sos por faltas.

Los integrantes de la Sala Superior Penal—denominada «de ape-
laciones»—, tienen como tarea conjunta, la materializacion del dere-
cho de revisién?' y por tanto, el conocimiento de las apelaciones
generadas en diversas incidencias que provienen de los actos proce-
sales efectuados porlos jueces de Investigacion Preparatoria™; ade-
mas, estan llamados a efectuar la revision de las decisiones de los
organos de juzgamiento; aunque también tienen la mision de juzgar
enprimerainstancia en los procesos especiales por razonde la fun-
cién. Sonpor ello, esencialmente, jueces revisores de tramite y revi-
sores de decision?3.

La confusion derivada de lafalacia de generalizacién hahecho que

'8 Su funcién es por tanto de control y para controlar de modo eficiente, de-
ben tomar contacto con los hechos objeto de control. )

19 Atonso Ratl PeRA Casrern Frevre, Exegesis del Nuevo Codigo Procesal Penal,
Rodhas, Lima, 2007, p. 270.

20 Como quiera que no intervienen en los actos de control de la investigacion
preparatorianienlos de revision de las decisiones de los jueces de control de di-
cha etapa, no toman conocimiento de las causas ni de sus pormenores; solo co-
nocen de los hechos en el momento en que se instala el plenario oral.

21 Asi, el articulo 14, inc. 5 del PIDCP y el art{g}_do 8, inc. 2, literal h del PSCR.

22 Por tal motivo toman conocimiento de algunos de los pormenores que las
partes proponen como sustento en los casos apelados.

2 Para alejar a los integrantes de la Sala Penal Superior del conocimiento de
los pormenores de las causas, que aparecen en las cuestiones impugnadas,
hubiera podido hipotéticamente —de lege ferenda— constituirse de un lado Salas
de Apelaciones (para revisar las decisiones de tramite de los JIP) y Salas Penales
de Revision del Juzgamiento (que ademas harian el juzgamiento originario en
los casos especiales por razén de la funcién del presunto agente delictivo), pero
ello no se halla normativamente en el modelo vigente.
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los senoresy sefioras Jueces de Investigacion Preparatoria se auto
consideren como jueces de méritoy debido a tal concepcion, preten-
dan en casos no poco frecuentes, desplegaruna suerte dejuicio en ca-
daunode los actos en que intervienen —solo intervienen a instancia
de parte, portanto, hay muchos casos en que no intervienen enla
fase fiscal de mvestigacion preparatoriay controlan la acusacion o
el sobreseimiento en la etapa intermedia—.

Esa confusién de roles ha contribuido a distorsionar los alcances
del procesamiento debido, extendiendo las reglas previstas parael
juicio alas fases previas a tal etapa.

8. Consecuencia

1. Hayvarias formas de plasmarla tramitacion de las pretensio-
nes penales en el Estado Democratico de Derecho; dentro de los siste-
mas acusatorios hay varias modalidades en el mundo; el PoderLe gis-
lativo peruano ha optado porunmodo particular expresado en el
Decreto Legislativo niim. 957, que acoge el mandato del PSJCR so-
bre el derecho ciudadano a unjuicio oral, publicoy contradictorio.

2. Sifuera el caso que en el Perti todas las etapas del proceso
penal fueran esencialmente «de juicio», entonces, todo el modelo
procesal se deberia redefiniry el Ministerio Publico tendria que
dejar de dirigirla primera etapa para dar lugar a un juez con fun-
ciones de instruccion —como en Espana—y ciertamente gran nu-
mero de disposiciones del NCPP devendrian en incongruentes entre
siy respecto de los canones constitucionales establecidos parael
juicio, por lo que habria que inaplicarlas, observando los mandatos
de laleyylos criterios de la Jurisdiccion Suprema —para afirmar
ordenadamente el derecho—.

3. Pero, siel quicio»—enelnuevomodelo procesal penal peruano—
se circunscribe ala tercera etapa, y cada una de las tres tiene su pro-
pio regimen diferenciado, y existen procedimientos especiales con
reglas especiales, entonces, hay que aplicar las disposiciones vigen-
tes en tanto sean compatibles con la Constituciéon —para afirmar
la seguridad juridica—. Me permito adscribirme a este criterio.

4. Enelsistema anglosajon hay registros escritos —estenogra-
ficos—adicionales alos de sonidoy/o tmagen; portanto, carece de
sentido el considerar como rasgo inquisitivo la presencia de aque-
llos registros —no hay inquisicion en el modelo norteamericano o en
el modelo inglés—y de otro lado, conla tecnolo giainformatica, se
reducira grandemente el papel, pero no el registro escrito que se
hallara virtualizado.

Finalmente, es juridicamente insostenible alegar que el articulo
14 del TUO de 1la1OP) y por tanto el tercer parrafo del articulo V1 del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constirucional—ha sido dero-
gado con el articulo X del TP del NCPP; no solo porque unaley Orga-
nica debe ser modificada o derogada por otra de igual o superior
jerarquia, sino porque los ambitos civiles, laborales, familiares, etc.,
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quedarian desprovistos de ese mecanismo de control constitucional
—es un error considerar que el NCPP agota eluniverso legal—y por
cuanto el sistema pro cesal penal estainmerso en el sistemajuridico
de este pais unitario, en que no caben exenciones territoriales ala

vigencia delas leyes.




LA PRIVATIZACION PENITENCIARIA EN EL PERU

i

BerLy GusTAvo CANO SuARrez

1. lntroducciény contexto

Recientemente, el espacio legal peruano se ha conmovido ante
unanoticia, no suficientemente divulgada, que refiere a una con-
cesion, via contrato, para la construcciény posterior administra-
cion privada de un establecimiento penitenciario; no obstante
que la experiencia internacional, incluso en paises desarrolla-
dos, haresultado desalentadoray quienes son especialistas en el
tema penitenciario han asumido una actitud casi siempre muty
critica hacia la privatizacion carcelariay que enlafecha, aparece
en nuestro propio entorno nacional.

Se pretende justificar la adopcion de dicha medida, al enunciar
una realidad con un diagndstico ya conocido que se extiende a to-
dos los paises de este continente sudamericario y que se plasma en
la ausencia de politicas integrales contra el crimen; en hacinamien-
to carcelario, en asignaciones presupuestales reducidas, en la ca-
rencia de una adecuada infraestructura, en la falta de un tratamien-
to penitenciario 6ptimo, en la provision de una deficiente calidad
de vida al recluso, en la existencia de personal penitenciario poco
cualificadoy enlafalta de sistema de tratamiento rehabilitadory de
programas de capacitacion, asistenciay trabajo para los reos.

La situacion expuesta y que no permite se cumplan los fines de la
pena, se forja en una constante, no constituyendo la privatizacion
del régimen penitenciario su solucién, como equivocadamente lo
ha considerado el Estado peruano al haber celebrado el primer con-
trato para concesionar ese servicio a una empresa extranjera.

Enlosiltimos anos y anivelinternacional, los fines de la pena
han sufrido variaciones significativas siguiendo las tltimas ten-
dencias politico-criminales procedentes de EE.ULL. y de Alemamia.

Enbase alas posturas mas punitivas y de tolerancia cero contra
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el crimen e incardinadas en el ya conocido Derecho penal del enemi-
go, la ejecucion de las sanciones en realidad han minimizado la
observancia de presupuestos constitucionales que imponen una
prevencion especial positiva; soslayando la secular critica contrala
pena privativa de libertad efectiva por sus efectos ne]%aﬁvos y tor-
nando de hecho, mas que de Derecho, todo el égimen hacia unmo-
delo punitivo segre gacionistay retribucionista, que va aparejado
conlaactuaciéninvidente de un PoderLegislativo que absurdamen-
te pretende reducir la criminalidad incrementando los supuestos
penales quellevan aparejada la pena privativa de libertad, amplifi-
cando su duraciony generando como resultado ineludible un des-
bocado yhoy descontrolado crecimiento delfenomeno delincuencial
yen correlatol6gico, de la poblacion penitenciaria.

2. la légica del sistema: las ganancias

Elmodelo populistay punitivista extremado que se ha sefialado
que se hace notorio ante el incremento de figuras delictivas, au-
mentoy endurecimiento de penas privativas de libertad, profusion
de medidas procesales de prision preventiva, aumento de delitos de
consumacién anticipaday de peligro; precisa que parala ejecucion
de la pena privativa de libertad o para la adopcién de medidas
cautelares como la prision preventiva, $eaindispensable contar con
masymejores medios materiales, con establecimientos carcelarios
suficientes para absorber los aumentos de poblacién penitenciaria,
pues de no lograr tales correctivos se acentuaria el fomento de un
sentido incapacitador de la sancién aplicable ala persona’.

EnAmeéricalatina, el reinado de la pena privativa de libertady
delasmedidas que la afectan, concluye porimpactar una realidad
presupuestariay, enlamayoria de los casos, evidencia una falta de
compromiso politico por cumplir con los preceptos constitucionales
enmateria de los fines de la sancion; abandonandose el respeto ala

'Vid., al respecto de éste, yano tan reciente concepto definitorio del fin dela
pena, F. E. ZimriNG/G. Hawkins, Jncapacitation, Oxford University Press, New
York, 1995, pdssim; y, de forma global, K. Bevens/S. Snacken, Prison Privatization:
An Infernational Perspective, en AA. VV., Marruews/Franais (Eds.), Prisons 2000.
An International Perspective on the Current State and Future of Imprisonment,
New York, 1996, p. 241; o, de modo sintético en la bibliografia espanola, B. vet
RosaL Biasco, Las prisiones privadas. Un nuevo modelo en una nueva concep-
cion sobre la ejecucion penal, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
vol. XL, fasciculo 11, 1990, pp. 562 ss.; el mismo, La privatizacion de las
prisiones. Una huida hacia la pena de privacion de libertad, en Eguzkilore,
num. extraordinario 12, diciembre de 1998, pp. 118 ss.; E. Sanz Deicavo, las
prisiones privadas: La participacion privada en la ejecucion penitenciaria, Ma-
drid, 2000, pp. 147 ss.; el mismo: Los limites de la participacion privada en el
ambito penitenciario, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. L11.
1999, p. 397; el mismo: Las prisiones privadas: Una solucion insatisfactoria al
problema penitenciario, en El rapto de Europa, nim. 11, noviembre 2007, pp- 31
y 32; F. MuRoz Conve, Excurso: Incapacitacion: la pena de prision como simple
aseguramiento o inocuizacion del condenado, en AA. VV., Derecho y prisiones
hoy, F. J. ve Leon Viuasa (Coord.), Cuenca, 2003, PP- 13 ss.; A. TELLEZ AGUILERA,
Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, Madrid, 2005, p- 53.
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dignidad del reo y estimando no resulta politicamente reedituable
adoptaracciones que de alguna manerafavorezcan al perdedorenel
sistemay que es el condenado al que lasociedad estigmatizayrechaza.

Las insuficiencias presupuestales y la ausencia de una politica
penitenciaria encerrada en los parametros constitucionales, deter-
mina que sea minima la inversion en medios materiales y persona-
les reinsertadores y por el contrario, asumiéndose una posturade
durezay expiacion por el sufrimiento en agravio de los delincuentes,
se trate de entronizar prisiones en las que la alta seguridad e impe-
dimento de fuga sean sus constantes sin interesar el tratamiento
personalizado, reeducador, reformadoryresocializador que deberia
por fuerza prestarse a quienes estan privados de libertad; situacion
que es propicia para el beneficio econémico empresarialyde ahiel
interés de grandes empresas internacionales que ya estan constitui-
dasy operando en paises desarrollados, por dirigiry gestionar pri-
siones en los del tercer mundo y que se publicitan con el enganoso
slogan de colaborar activay desinteresadamente con el sistema de
justicia criminal supliendo todas las necesidades y falencias que la
administracion publica acuse en su gestion.

Elargumento deviene enrecurrente, pues porunlado se arguye
no haber dinero enla administracion piiblica para construir nuevos
centros penitenciarios y superar la crisis de la superpoblacion pe-
nal; y, por el otro, se seniala que la empresa privada st dispone de los
recursosy ademas ofrece una mayor agilidad enla respuesta; lo que
determina que en lugar de endeudarse el Estado o destinar los dine-
ros que guarda en reservas, opte por delegar no solo la labor de
construccion de establecimientos penales, sinoy lo que es mas cen-
surable atin, también su gestion y administracion a través de contra-.
tos y durante largos periodos temporales que suelen exceder de vein-
ticinco anos, a empresas privadas que asicliberan» al Estado de esa

responsabilidad y coste.

Mas tal liberacion es ficticia, pues los contratos dele asing que se
conciertan, como el que se ha suscrito ennuestra patria, terminan
enmuchas ocasiones, y sobre todo en paises enlos que no hay una
polifica humanista;{)or empeorar la situacion financiera del gobier-
noyladelos ciudadanos, amén del fracaso en el tratamiento peni-
tenciarioy en que contimie invariable lo artificioso de lareeducacion,
rehabilitacion, reincorporacion, reinsercion, reformay resocializa-
ciondel condenado.

Asi, el principal argumento de la posicién que conduce a la
privatizacion penitenciariay que reside enla mayor eficiencia eco-
nomicay reduccion de costos, ha devenido en granmedida eniluso-
ri0”, pues no se aprecia tras los estudios e investigaciones que las
propias agencias gubernamentales han efectuado en diversas latitu-

2 Cfr. A.J. BronsteN, Privatizacion de prisiones, en la pagina de la Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal de México: http://www.cdhdf.org.mx/
index.php?id-dfeabrO4priva (4/09/2008).
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des, cuando han emitido los resultados de ese régimen después
de mas de veinte anos de vigencia y compulsan o las «nuevas
experiencias ».

Cuando entr¢ en auge la politica privatizadora correccional,
se realizaron estudios oficiales comparativos entre las prisiones
dirigidas por el Estado y las de similares caracteristicas conce-
sionadas al sector privado en Estados Unidos, siendo que la Ofi-
cina General de Contabilidad de ese pais (GAO) conclury6 en 1996
y tras analizar 10 afios de experiencia, sustentada en informes y
estudios realizados sobre el drea econdmica de la privatizacion
del sector, que no existian sustanciales diferencias en ese campo
que hubiesen justificado la adopcion de ese modelo*.

El argumento de mayor peso para los sectores economicos que
impulsaron la privatizacion de las prisiones se desmorono, pues
la cesion de dicho servicio priblico, no significo algun ahorro para
el arca estatal, tanto mas que las empresas particulares estan
imbuidas en un afan de lucro y en consecuencia, los contratos y
condiciones que ellas ofrecen para llevar a cabo lalabor, acusan
la constante de ser a largo plazo temporal y con marcadas clau-
sulas penales para el Estado en caso de incumplimiento.

En Estados Unidos de América que se observa se ha paralizado
la expansion privatizadora de las prisiones a partir de este siglo;
principalmente, por no existir datos comprobados que corroboren
el cacareado éxito de la eficiencia y eficacia del sistemay la senalada
reduccién de costes economicos® y aunque el Gobierno Federal con

3Vid. General Accounting Office (G.A.O.), Private and Public Prisons. Studies
Comparing Operational Costs and/or Quality of Service, en Report to the
Subcommitee on Crime, Committee on the Judiciary, House of Representatives,
Washington D. C., 1996, pp. 3y 7; del mismo modo, se han expresado autores
como D. Suicnor, Punishment for Profit. Private Prisons/Public Concerns, London,
1995, pp. 163 y 164; J.D. Donanue, The Privatization Decision. Public ends Private
Means, New York, 1989 (Hay edicion ar§entina por Paidds, Trad. por Lorenzo J.
GonzALez Vivea, Buenos Aires, 1991, por la que se cita, p. 160); E. Bars, Private
Prisons, en The Nation, january 5, 1998, p. 13, quien se refiere al fracaso en el
intento de ahorro de las prisiones privadas y a la contrapartida del beneficio
generado en favor de las comparias privadas propietarias; o, incluso, desde
una posicion favorable a la privatizaciéon, también se relativizan tales resulta-
dos econémicos. Asi, vid., D. C. Mcoonaw, The Cost of Operating Public and Private
Correctional Facilities, en AA. VV., McDoxaw (Ed.), Private Prisons and the Public
Interest, New Brunswick/London, 1990, p. 103; o, incluso, aun desde otra 6pti-
ca, C. H. Locan, Private Prisons. Cons and Pros. New York/Oxford, 1990, p. 76,
como principal valedor de esta politica privatizadora desde la academia, quien
habida cuenta de los resultados obtenidos en los estudios comparativos negat.a
relevancia a esta cuestion. i

4 Otros trabajos mas recientes, evaluadores de la calidad, constatan la inexis-
tencia de superioridad, ni mejor gestion, en las prisiones privadas. Vid. al res-
pecto, A. Liesunc/H. Arnowo, Prisons and their moral performance. A Study of Values,
Quality, and Prison Life. Oxford, 2004, pp. 97-127.

$Vid. R. F. Cue, The Rise and Stall of Prison Privatization: An Integration of
Policy Analysis Perspectives, en Criminal Justice Policy Review, vol. 16, num. 4,
december 2005, p. 435: (http://www.securitytransformation.org/images/docu-
mentos/282_The_Rise_and_Stall of Prison pdf.
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timtie renovando los contratos ya existentes y tras el desengano, yano
se pactan nuevos contratos; reduccion que igualmente experimen-
tan hoy Gran Bretanay Australia, lo que se va uniformizando enla
égida de esos paises y determina que las grandes corporaciones
empresariales penitenciarias dirijjan su interés crematistico hacia
los entornos de paises en vias de desarrollo, enlos que los gobiernos
se muestran incapaces para afrontar la superpoblaciony proteger
minimamente la dignidad exigible en los establecimientos de reclu-
sion®, como acontece en el Pertl.

Siresultaria bienvenida la participacion de la sociedad, o del
sector privado y sin animo de lucro, en los servicios auxiliares y
posteriores a la ejecucion de la pena, asumiendo una
corresponsabilidad en la tarea piiblica de aplicaciony ejecucion de
las leyes; sin embargo, dicho compromiso constitucional-ideolégi-
co, no pasa de ser una metaideal que nadie en realidad se preocupa
de fijar como unresultado real, siendo cierto que laresocializacion
del penado, que supone la busqueda de suno desocializacion, que
exige e impone que en el establecimiento penal penitenciario, pueda
desarrollar sus habitos de vida en sociedad y en respeto a la ley
penal, lo que se veria altamente favorecido conuna participacion
privadano lucrativa, articulada porlo comin através dela colabo-
racion de organizaciones no gubernamentales o religiosas, conven-
cidasyavocadas a esa labor reintegradora.

Muy distintoy desalentador es el animo de lucro que se patentiza
enla empresa privaday que se constituye en elemento distorsionador
de cualquier finresocializador, dado que el empresario, en una so-
ciedad ge mercado, atendera prioritariamente a sus propios intere-
ses economicos relegando a segundo plano fines constitucionalmente
asignados ala ejecucion de la pena privativa de libertad.

Con buen criterio, Stepnen Natuan al respecto ha indicado: das
empresas existen solo para ampliar sus mercados por el interés de
los accionistas; tienen obligacion legal de asi hacerlo. Para aumen-
tar sus ganancias en el sector de la justicia penal, tal industrianece-
sita se mantenga amads gente presa en el sistemay pormas tiempo»’.

STales realizaciones, como las llevadas a cabo en algunos pa{s'es latinoame-
ricanos, podian hasta recientemente consultarse, con sus factores politicos y
empresariales coadyuvantes, en el permanente espacio que mantenia en internet
la Escuela de negocios de la Universidad de Greenwich, con el trabajo de actua-
lizacién constante de Stepnen Nathan, en la Public Services Infernafional Research
Unit. Asi, vid. S. Natuan, Prison Privatfisafion Report International, en http://
www.psiru.org/ppri.asp; vid., asimismo, de modo particular, los estudios
pormenorizados de los sistemas penitenciarios iberoamericanos en Federacién
Iberoamericana de Ombudsman, G. Escosar (Dir.), Sisferna penitenciario, V
Informe sobre Derechos Humanos, Madrid, 2007, passim.

7 Cfr. S. Natan, Privatizacion de la prision: Acontecimientos y termas infer-
nacionales y sus implicaciones para Ameérica Lafina, ORLANDO GARCIA-VALVERDE
(Trad.), en AA. VV., E. Careanza (Ed.), Carcel y Justicia Penal en America Latina y
el Caribe: Como implementar el modelo de derechos y obligaciones de las Nacio-
nes Unidas, Madrid, 2009, p. 292. : :
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Cuando un Estado indebidamente renuncia a su responsabih-
dad de ejecutarla penayla delega a una empresa, deviene en tras-
cendente verificar la redacciony detalles del contrato y su regula-
cion en cuanto a su posterior supervisiony control; lo que permite
comprobar lo desventajoso de esa cesiony que ha sido senalada
reiteradamente por los criticos de la privatizacién penitenciaria®.

Elprotagonismo de la actividad contractual particulary el nece-
sario despliegue de garantias que los contratos incluyen, son ele-
mentos fundamentales de estudio en la bibliografia interesada enla
privatizacion correccional’; comprobandose que atin con contratos
minuciosamente celebrados en los que se trata de poner en buen
resguardo la vida y dignidad de los reos, segiin informes fiables
verificados anivel internacional, se hallan, enrelacion conlas pri-
siones privatizadas, reiteradas referencias a muertes producidas en
prision, a evasiones, amutilaciones y lesiones ocasionadas por los
vigilantes, a motines, torturas, encierros en celdas de aislamiento,
resultados lesivos por neg1i§encia medica o funcional, a compariias
que violan derechos laborales, a falta de supervisiény control de los
contratos, aincumplimientos por parte de las empresas de sus obli-
gaciones convencionales, y alamuy frecuente concertacién delictiva
entre los dirigentes de dic])(as empresas con funcionarios puiblicos'™,

8Vid. Haroine, Models of accountability for the contract management of
prisons, en Private Prisons and Police. Recent Australian Trends, P. Movig, (Ed.),
Leichhardt NSW, 1994, pp. 71 ss.; D. Suicnor, Privafe Prisons, en AA. VV.,
Mcsuane/Wiuams (Eds.): Encyclopedia of American Prisons, New York/London,
1996, p. 367; el mismo: Punishment for Profit. Private Prisons/Public Concerns,
ob. cit., pp. 111 y 112; en este sentido, el iltimo citado resalta acertadamente, a mi
entender, <lo que revelaria un cierto grado de desconfianza en las capacidades,
motivos y ética de las corporaciones privadas. Asi, la caracteristica mas contradic-
toria en esta materia es que los proponentes de la privatizacion, esperan que las
agencias gubernamentales y sus empleados, que han sido constantemente de-
nostados por esos mismos partidarios tachandoles de ineptitud, incompetencia,
falta de interés en su trabajo e ineficiencia, sean capaces de hacer un bueny efec-
tivo trabajo en la supervision y control de las prisiones privadas. Basicamente,
los tedricos y partidarios de la privatizacién aceptan el papel del gobierno enlo
referente al planeamiento, supervisién, imposicién fiscal y pago de las cuentas
de los ejercicios [...], el problema es que siguiendo este argumento, el gobierno
disminuiria su capacidad de hacer cumplir los contratos y no podria reaccionar
con efectividad si los contratos dejaran de cumplirse por la otra parte, excepto
cambiando a los contratistas proveedores del servicio, lo cualno parece seruna pro-
metedora opcién en el negocio de prisiones». Cfr., el mismo: ult. ob. cit., p. 132.

?Véanse, por todos, en-desarrollo de esta materia, los definitorios trabajos
de J. MuLten/K. J. CuasotarR/D. M. Carrow, The Privatization of Corrections,
National Institute of Justice. U. S. Department of Justice, february, 1985, PP- 55-
85; la extensa y, por analitica, valiosa obra de 1. P. Rossins, 7he legal dimensions
of private incarceration, American Bar Association, Washington, D.C., 1988, pp.
135-461; asimismo, C. H. Locan, Private Prisons: Cons and pros, New York/
Oxford/ ob. cit., pp. 76-78; K. L. Avio, On Private Prisons: An Economic Analysis
ofthe Model Contract and Model Statute for Private Incarceration, en New England
Journal on Criminal and Civil Confinement, vol. 17, num. 2, summer, 1991, pp.
276-300; D. Suichor, Punishment for Profit. Private Prisons/Public Concerns,
London, 1995, pp. 111-119.

°Vid., a modo de ejemplo, la noticia del Diario El Economista.es (i 3/02/
2009): «Dos jueces de EEUU admiten haber recibido pagos por dictar largas sen-
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a través principalmente del delito de colusion ilegaly que desvelan
graves irregularidades enmateria de condiciones y pagos, surgien-
do normalmente casos de funcionarios piiblicos denunciados y pe-
nados por suimplicacién corrupta en e{)proceso de contratacion',
lo que permite exigir el actual Gobierno de nuestro pais, revise el
contrato celebrado enla materia.

1. Algunos datos ‘del caso peruano

Ennuestro pais, enmarzo del 2011 se adjudicé aun consorcio
espanol compuesto por las empresas M ontealto XXi
(infraestructuras), Exeteco Internacional (consultora y de gestiony
ademas constructora de prisiones) y Eulen (empresa de seguridad
privada que ya ostentala gestion de determinados servicios en el
aeropuerto Jorge Chavez de Callao), el concurso de proyectos inte-
grales para la entrega en concesion del diseno, financiamiento, cons-
truccion, operacion, mantenimientoy transferencia deun estableci-
miento penitenciario enla Region Lima, concretamente en la provin-
cia de Huaral.

Para hacerse conla licitacion, el Consorcio presento surespec-
tiva oferta economicay a partir de la firma del contrato, ademas del
disefio, financiaciony construccion delnuevo establecimiento pe-
nitenciario, el consorcio habra de ocuparse del mantenimientoy
operacion de la carcel por unperiodo de 25 anos, la que tendra una
capacidad para 1.536 reclusos varories no reincidentes, incluyen-
do una factoria que estara a cargo de la concesionaria, que pro-
porcione trabajo a no menos del 60% de la poblacion penitencia-
ria.

En cuanto alaposicién juridica de la concesionariaen el Capitu-
lo V11 del mentado contrato, se senala ad literem: <La operaciomn del

establecimiento penitenciario por parte del concesionario constitu-

yeunderecho, enla medida que es el mecanismo mediante el cual el
concesionario recuperard la inversion, asi como un deber enlame-
dida que el concesionario asume la administracion, seguridad,
mantenimientoy operacion del establecimiento de acuerdo alo esta-
blecido en el contrato, las bases ylanormativa aplicable[...] durante
la vigencia de la concesion, el concedente mantendrala titularidad
de los bienes afectos a la concesion; sin perjuicio de ello, esta conce-

tencias» (https://www.eleconomista.es/ flash/ noticias/1032213/02/09/Dos-jue-
ces-de-FEUU-admiten-haber-recibido-pa, os-por—dictar-largas-sentencias—'.h’(ml); o
también, respecto del problema global de la privatizacion de servicios prisiones:
http://www.nodo50.org/ defensajuridica/article.php3 2id_article-10.

" Vid., al respecto, ampliamente, el antes citado informe de Stepren NaThAN,
Public Services International Research Unit, University of Greenwich, 2003, antes
publicado en: http://www.psiru.org/ppri.asp., y que hoy puede consultarse en:
http://www. osf.org.za/ File_Uploads/docs/ PrisonPrivatisationAugust 2003 pdf.

12 Terreno definido en el Anexo 1 del contrato esta registrado en la Partida
Electrénica niim. 60021298, de los Registros de Propiedad Inmueble, dela Ofici-
na Zonal Registral 1X- Sede Lima, Oficina Registral de Huaral y su independiza-
cién obra inscrita en el Asiento niim. B 00004 de dicha partida.
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sion es titulo suficiente para que el concesionario ejerza derechos
exclusivos deusoy/uop eracion sobre los mismos».

Fnmateria de derechos de los internos, en el penal a construir, se
connota que a diferencia de cualquier normativa racional de ejecu-
cion penal, que impone como primer termino atenderse al trata-
miento y proteccion de los derechos de las personas privadas de
libertad, no ocurre tal, pues luego de referirse el acuerdo principal-
mente a datos relativos al diseno, financiaciony organizacion de la
infraestructura carcelaria, recién en el literal 1), indica genéricamen-
te: «ejecutar el tratamiento penitenciario de los internos para su
reinsercion social, mediante la aplicacion de las leyes y demas dis-
posiciones aplicablesy en cumplimiento de lo dispuesto en el con-
trato»; siendo que, sorprendentemente, después de establecer obli-
gaciones relativas a la seguridad, enel mentado literal se senale:
«asegurar que los internos seran tratados acorde a su dignidad hu-
manay se promueva su desarrollo personal para fomentar su co-
rrectareinsercion social. ‘

Elorden de prioridades contenidas en el contrato resulta asi des-
alentador, mas aun sise relegaaun segundo plano obligaciones
como las previstas en los literales p) y 1)y que consisten en «mante-
ner un ambiente saludable que provea de los servicios basicos alos
internos»y «ejecutar las acciones necesarias para determinar lasa-
lud de los internos».

No se puedenegar quela rentabilidad de la concesion genera que
necesariamente todo recorte econdmico afecte los servicios diarios
como el de alimentaciony cuando se pro ducenincrementos de pre-
cios u otros fendmenos de aumento del coste de vida; por lo que re-
sulta atinado reflexionar enlo destacado por el jefe del Programa de
Asuntos Penalesy Penitenciarios de laDefensoria del Pueblo, José
Avila, al senalar: <Habria que tener mucho cuidado con algunos ser-
vicios, pues la experiencia con el servicio de alimentacion delos pre-
sos no es buena. Las empresas privadas dan un pésimo servicio»'.

Se senala, no obstante, que se hallaria suficientemente garanti-
zado el tratamiento penitenciario conel establecimiento de talleres o
centros laborales a favor de los internos en la privatizacion anuncia-
da; empero, sibien es elemento importante asegurar una ocup acion
laboral en el tratamiento en determinados casos; sin embargo, ello
no es el unico instrumento valedero, pues el procedimiento peniten-
ciario en la actualidad se configura de manera muy diversa aten-
diendo a las circunstancias personalizadas delinterno (individuali-
zacién cientifica); siendo que el sélo introducir el modelo propio de
una casa de trabajo en un centro penal, ademas de lo insuficiente,
corre el riesgo de entranar intereses economicos del concesionario
para explotarlamano de obra depreciada delinterno.

13 Vid. el articulo Tercerizacion seria para penales nuevos, en diario FI Co-
mercio, 1 de febrero de 2008.
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larealidad norteamericana al respecto, arroja datos pesimistas,
desde que pese a que los contratos ceﬂbrados imponian ala empre-
sala asignacion de puestos de trabajo para los internos, los datos
oficiales acreditaron, verbigracia, el ano 2005 que: <la asignacion
de trabajo no fue ofrecida a los internos en el 2% de los estableci-
mientos puiblicosyen el 21% de los establecimientos privados»™.

De otraparte, la justificacion de que el centro penitenciario que
se construya araiz delacitada concesién serd de primera calidad en
materia de infraestructura y capacidades’, no exchgle elhechode
que el marco materialno lo es todo, pues sise pretende cumplir con
los fines de la pena que seialala Constituciony lanormativa gene-
ral sobre ejecucion penal, es evidente que existen otros aspectos que
no pueden desdenarse.

La capacitacion delos profesionales de asistencia penitenciaria
_es asiun elemento clave, siendo que en las prisiones privatizadas,

sunimero tiende porlo general, a ser minusculo para rebajar cos-
tes; sin perjuicio de que icha disminucién se extiende a vigilantes
o personalde seguridad. En el contrato adjudicado que se hamenta-
do, se senala que aparte de los puestos de seguridad permanente, la
empresa concesionaria debera asignaruna persona de seguridad
interna por cada 100 presos, lo que incrementa la distancia interper-
sonaltantrascendente parala rehabilitacién, entre los colectivos de
internos y los funcionarios, no permitiendo se establezcan vinculos
que contribuyan decididamente a la reinsercion social.

Sin perjuicio de lo expuesto, la dignificacion de los profesionales
ydel personal de se guridady vigilancia exige paraun buen hacer
penitenciario, y para evitar la corrupcion de las mejores remunera-
ciones, lo que ennuestra realidad no acontece, pues por ejemplo, los
abogadosy psicologos que trabajan para el INPE gananun prome-
dio aproximado de S/.1.200y los agentes penitenciarios, de S/.900
por mes, verificandose ademads un déficit aproximado de 3 000
agentesy 1500 profeSionales; deficiencia quenoseha de superar
conla privaﬁzacién, pues imperando el sentido crematistico, el ni-
vel de calidady remunerativo de dichas personas, no habra deva-
riar significativamente, sin dejar de lado de que se ampliaran los
horizontes para practicas corruptas cuando se trate de unaempresa
que da preferenciaasu interés lucrativo antes que al bienestar de los
reclusos.

lostrab aj adores dela empresa privada que enlagestion Carcela-

1 Vid., al respecto, J. J. Stepnan, Census of State and Federal Correctional
Facilities, 2005, en Bureau of Justice Statistics (US. Department of Justice. Office
ofJustice Programs), p. 6. Disponible en http:// www.ojp.usdoj .gov/.

5 la empresa espaﬁola Exeteco ya construyd (tras ser subcontratada por
Watsegur del Grupo Isolux), fuera de Espana, el perimetro de seguridad, motori-
zacionesy la cerrajeria del Centro penitenciario de Coroenel Estado de Falcon, en
Venezuela, si bien con fondos y gestion publicay siguiendo un programa estatal
de humanizacién penitenciaria (vid., http://exeteco.es/, galeria/galeria htm).
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ria desarrollen la misma labor que los que dependen del Estado,
tendran asimilado su salario ylo que esmas: careceran de la capaci-
tacionyla experiencia que ya tienen'los trabajadores publicos.

Delmismomodo, debe examinarse la situacion de la imposicion
gubernamental de trasladar el modelo arquitecténico de «centro tipo
enitenciario», que se remite al espanoly que ofrece el Consorcio
que ha obtenido la concesion, lleva a pensar dentro del propdsito
dignificador de lareclusion, que resulta acertadala celebracion de
contrato pues sumarco material va a permitir anticipar una vida
mas comoday conmejores posibilidades para los internos; sin em-
bargo, ello resulta equivocado pues el contrato no incluye taxativa-
mente elementos de mayor relevancia que se concreten enla actua-
cion de un personal penitenciario, excelentemente preparado y
diversificado atendiendo alas funciones de seguridad y tratamien-
to, nitampoco avisorauna politica presupuestaria estatal proclive a
ser muy flexible para atender las necesidades de los diversos grupos
de internosy atender sus carencias, implantando programas de tra-
tamiento individualizado.

Elimportar unmodelo espanol de manera parcial, resolvera pro-
blemas parciales, amén de preguntarnos desde un punto de vista
sociopolitico, cual es nuestra posicion de aceptar siglos después de
unaindependencia floriosamente obteniday que celebramos cada
28 dejulio, que ciudadanos peruanos privados de libertad, sufran
encierro en una prision regentada por empresas espanolasy entodo
caso, por empresas exiranjeras.

Los internos que va arecibir la empresa en el Establecimiento Pe-
nitenciario de Huaral, han de serlos que menos problemas puedan
dar; lo que significa que el Estado peruano delega lo que es mas facil
de gestionar, pues se trata de internos no reincidentes ni habituales
y que solo pueden tener como antecedente una condenano grave;
exigiéndose en cuanto amedidas cautelares, que los internos proce-
sados no deban registrar dos o mas condenas condicionales pre-
vias. Igualmente, ningun interno puede provenir por traslado de
otro establecimiento penitenciario en el que se le haya clasificado en
unrégimen cerrado especial; se prevé la exclusion de internos en los
que se haya producido refundicion de penas o que procedan de cen-
tros de reclusion en que hayan sido calificados como dificilmente
readaptables; se exige que la edad delinterno ha de fluctuar entre
los 21y 45 anosyno haber acumulado dos evaluaciones desfavora-
bles consecutivas en el establecimiento penitenciario del cual pro-
vienen o cometido faltas graves que afecten la seguridad del estable-
cimiento penitenciario.

Asimismo, seindica que de modo alguno, los internos podran
proceder de establecimientos transitorios y que tratandose de los
queya han sido condenados y son procesados pornuevo delito cuan-
do permanecen en el establecimiento, por el solo hecho de este se-
gundo proceso, deben serretirados del mismo.
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La disciplinainherente a lavidaprisional, asicomo lagran can-
tidad de control desplegado sobre los internos en el entorno peniten-
ciario, conduce a establecer lainconveniencia de delegarlas cap aci-
dades de su gesta a empleados privados. A este respecto, ha de
atenderse alas funciones cuasijudiciales que, se confierenalaad-
ministracion penitenciariaen cada establecimiento, anotandose que,
por lo general, la duracién de la estancia reclusoria depende, en
gran medida, de la obtencién de beneficios penitenciarios ( good
time en terminologia anglosaj ona)y que, al igual acontece en el
4mbito norteamericano o enlas decisiones relativas alaParole (li-
bertad condicional continental norteamericana), resultan trascen-
dentes los informes que deben emitir determinados conformantes
delpers onal penitenciarioy que tratandose de prisiones privatiza-
das, sudependencia empresarial, las expectativas lucrativas dirigi-
das alograrla mayor extension en et tiempo de las condenas’'®, de-
terminan un desdibujamiento en el otorgamiento de los beneficios.
Asi, nos hemos de preguntar: ;Quién concedera los beneficios pent-
tenciarios que suponenuna disminucién de tiempo en prision? La
propia definicién contractual de tales beneficios, que incorpora el
contrato de concesién precitado, sefiala: «son los estimulos que for-
man parte del tratamiento penitenciario pro gresivoy resFonden ala
individualizacién de la pena, alos cuales tienen acceso los internos
que cumplan los requisitos establecidos en el Cédigo de Ej ecucion
Penal, suReglamento, las Leyesy disposiciones aplicables».

Sila empresa que dirige y gestiona el establecimiento obtiene
rentas por cada interno que custodia (per diemn basis), ello pudiera
influir decididamente en los previos informes parala concesion de
los beneficios y demoraruna salida de internos que teniendo gana-
do el derecho, no lo pueden gozar por razones de lucro empresarial.

Enel contratoy ensuap artadom) dela clausula relativa al objeto
y obligaciones delaempresa concesionaria, se indica: <No adoptar
acciones disciplinarias que atenten contra la dignidad de los inter-
nos, ni pretenda‘n modificar los plazos de reclusion»; mas resulta
cierto que parano favorecer la concesion de beneficios el recurso de
imponerse sanciores disciplinariasno es latinica via, pues como lo
tiene sefialado el fundamento 14 en la sentencia expedida por el
Tribunal Constitucional en el Expediente niim. 1593-2003-HC /TC,
el otorgamiento de beneficios no esta circunscrito tinicamente al
cumplimiento de los requisitos que ellegislador pudiera haber esta-
blecido como parte del proceso de ejecuciondela condena, desde
quela determinacién de sicorresponde o no otorgar aun internoun
determinado beneficio penitenciario, no debe reducirse a verificar
siaquél cumplié ono con los baremosformales que la normatividad
contempla, sino que debe comprobarseuna situacion de resociali-
zacién del reoy que habra de ser calificada, obviamente, por el per-

16 \id. D. Smichor, Punishment for Profit. Private Prisons/Public Concerns,
ob.cit., p. 53.
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sonal penitenciario.

Asimismo, envirtud del apartado 7.23 del contrato «el concesio-
nario debera cumplir conlas disposiciones que regulany/o regla-
mentan el tramite y concesion de los Beneficios Penitenciarios de
acuerdo a los requisitos y plazos establecidos en el Codigo de Ejecu-
cion Penal, su Reglamento, Leyes y disposiciones aplicables y esta
obligado a organizar en forma oportuna y eficiente los expedientes
con las solicitudes de beneficios penitenciarios y remitirlos a la au-
toridad competente designada por el INPE conforme al articulo 228-
A delReglamento del Codigo de Ejecucion Penal aprobado porD.S.
007-2010-JUS». )

Deigualmodo, cenla formacion del expediente sobre beneficios
penitenciarios el concesionario debera emitir los informes necesa-
ri0s con criterios técnicos de altafiabilidady confidencialidad tenien-
do responsabilidad sobre los documentos que emita».

En el Capitulo V11 del mentado contrato yenlorelativo ala clasi-
ficacion delinterno, apartado 7.14 se consigna: «El concesionario
podra haceruso de lafuerzayla coaccion inicamente como reaccién
inmediata contra la comisién de delitos o como defensa paralapro-
teccion de los bienes afectos a la Concesion yla seguridad de las
personas que estén dentro del EP, asi como para evitar la evasion de
nternos, el trafico de sustancias y objetos prohibidos yla destruc-
cion o sustraccion-de bienes». Ademas, en el apartado 7.24 del mis-
mo capitulo, se prevé que la empresa concesionaria podra <hacer
uso de los dispositivos disuasivos no letales incorporados en el lis-
tado de Equipamiento de Seguridad. En aquellos casos en que por
' razones imprevistas se produzcan lesiones gravesy/o inclusive el
fallecimiento de alguninterno, la eventual responsabilidad civil serd
asumida por el concedente (Estado peruano) solosiselle gara a pro-
bar que no hubone gligenciani mmpericia que genere responsabili-
dad al concesionario, debido a que éste actud enforma diligente y
oportuna. Elmonto que deba ser abonado por el concedente, sera
pagado por el concesionario con cargo alos recursos que debian ser
entregados al concedentey que se generen por los ingresos de los
servicios complementariosy/o de la factoria». Tratandose del dere-
cho de defensa de los'internos, queda éltambién delimitado porun
procedimiento sancionador privado, pactandose: «se asigna al con-
cesionario la competencia de instruir procedimientos administrati-
vos disciplinarios para los internos, recabando las pruebasy emi-
tiendo los informes que recomienden las acciones que deberan ser
dispuestas porel Supervisor de Operacidén» (apartado 7.38), lo que
supone una distorsién juridica desde que la empresa privada ins-
truiria «procedimientos administrativos disciplinarios» que compe-
ten exclusivay excluyentemente a la funcién publica.

Preocupa finalmente, que laresponsabilidad e indep endencia
dela supervisiony conirol de la actividad penitenciariay de la ope-
raciondel FP recaiga, enunsujeto (en lugar de enun mas util juez de
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Ejecucion o de Vigilancia penitenciaria como hay en otros paises),
cuyo costo de la contratacion abonara la propia empresa
concesionaria estableciéndose que «el Supervisor de Operacion de-
bera mantener presencia permanente en el EPy tendrd asucargo la
supervision del cumplimiento de todas las obligaciones contractua-
lesylegales ligadas conla operacion del EP».

4 . Conclusiones

Ante los resultados que internacionalmente se han evidenciado
en cuanto a la privatizacion del sistema carcelario y ante la situa-
ciénnacional, merituando los #rminos que se hallan en el contrato
celebrado, se concluye que éstenoha de colaborar enreencauzarla
politica penitenciaria a unmo delo eficaz, eficiente y sobretodo hu-
manista, por lo que tal no convencey antes bien se objeta.

Lo trascedente y que no debié obviar el gobierno peruano, fue su
obligacion deno claudicar auna funcién que, creemos, le es exclusi-
va, excluyente ymonopélica, consistente no sélo en establecer qué
hechos configuran delitos o faltas, fijar sancionesy consecuencias
accesorias, promover la persecucion penaly definir luego de un de-
bido proceso responsabi idadesy penasindividualizadas, sino tam-
bién, el ejecutar éstas, procurando cumplir los fines que senalala
propia Constitucion destinando a ello el presupuesto suficiente y no
apoyandose enla iniciativa privada que persigue, naturalmente,
otros fines.

Fl crecimiento inusitado de la criminalidad violenta y la sensa-
cion'social de una inseguridad ciudadana, alimentada diariamente
por los medios de comunicacién social, han apuntado aun endure-
cimiento de penas y, en el campo penitenciario, a instaurar mas
establecimientos de maximo control o seguridad, minimizando lo
que incentiva el afan subjetivo de la resocializacion: los beneficios
penitenciarios; complementando dicha politica la accion iniciada
de privatizar los centros carcelarios, perdiéndose la perspectiva de
que lo trascendente debiera ser fomentary construir una cultura de’

' prevencién sustentada enla educacion ciudadanay cultivo de ética

dirigidaa valores civicos, cuanto otorgar mas oportunidades al co-
lectivo de concretar sus proyectos devida.

En el especifico ambito penal, amén de insistir en la subsidarie-
dad de la aplicacion del jus puniendi, que hoy esta arrinconado;
una actitud estatal sensatay que realmente respete los fundamenta-
les principios de ulfima ratioe intervencién mimma, impone laadop-
cién de distintas politicas, huyendo del populismo revanchistay de
esa conversiono incorporacién al Derecho penal delo que en puridad
constituyen acciones que se hallan enla égida del Derecho adminis-
trativo sancionador, cuanto reduciendo la tipificacion de figuras que
propenden a sancionar hechos comisivos u omisivos en los que no
hay resultado lesivo, sino de peligro abstracto o hechos que se ha-
llan en la esfera intermedia del rfer criminis o configuran actos prepa-
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ratorios.

Asimismo, el evitar tan altas cifras de encarcelamiento implica
reconocer la conveniencia de instauracién y aplicacion de los
subrogados penalesy de sanciones de otraindole, de caracter admi-
nistrativo y penal, soslayando en lo posible la reclusién efectiva,
mas aun sipenas privativas de libertad de corta duracién sonirra-
zonables, pues no permiten un proceso de resocializacion y corres-
ponden a1licitos de poca gravedad.

" Enunpais como el nuestro, en el que desgraciadamente hay ma-
gistrados que creen dignificar su funcién imponiendo la efectividad
enlas penas privativas de libertad de corta duraciéon o decretar pri-
sion preventiva, sinun adecuado estudio individualizado ybajoel
hipnotismo del arma social que esgrimen los medios de comunica-
ciony el muy pocas veces acertado clamor popular, origina unince-
sante crecimiento del numero de internos que se asilan en el interior
delos muros de las carceles de nuestro pais; incremento que estima-
mos habria atin mas de acentuarse conla privatizacion puesta en
marcha, rememorando al efecto la sentencia del Director del ILANUD,
Elias Carranza al afirmar: los paises que tienen mas tiempo enel
negocio de la privatizacion de prisiones y mas prisiones privadas
tienentambién, comparativamente, las tasas mas altas de presos»™.

Porello, el efecto final de la pena privativa de libertad privatiza-
da, en una sociedad como la contemporanea, serala expansion del
control social formal', y un deterioro de los fundamentos que pre-
tende la reforma penal internacional, en el sentido de reducir al
maximo el internamiento mediante el impulso de alternativas®,
pues, como afirma Davip GArLAND, en esta nueva cultura 4e con-
trol®, quellevaa ponerentela dejuicio cualquiervision postmoderna
de la penalidad®, el gobierno haciendo uso de estas politicas
privatizadoras terminard siendo capaz de aplicar de manera mds
extensa, supoder coercitivoy manipular un mayor numero de per-
sonas de variadas formas, relegando a unlado las politicas preven-
tivasy las alternativas penales de corte humanista.

7 Cfr. E. CArrANZA, La privatizacion penitenciaria en America Latina, en AA.
VV., Cédrcel y Justicia Penal en Ameérica Latina y el Caribe, E. Carranza (Ed.), ob.
cit., p. 318.

'Vid., al respecto, J. M. Siva Sincuez, La expansion del Derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 ed.,
Reimpresion Montevideo/Buenos Aires, 2006, pPp- 78-82, enuna certera referen-
cia al pretendido proceso deslegitimador de lo piiblico por parte de los partida-
rios de la privatizacion sobre criterios de supuesta ineficiencia.

" Vid. A. J. Bronste, Privatizacion de prisiones, ob. cit., en hitp://www.

cdhdf.org.mx/index.php?id-dfeabrO4priva
0 Cfr., por todos, D. Garano, The Culture of Control, Oxford, 2001, pdssim.

21 Cfr. A. Téwez Acuiera, Nuevas penas y medidas alternativas a la prision,
ob. cit., p. 52; asimismo, con anterioridad, D. GarLanD, /Castzg’o y sociedad
moderna. Un estudio de teoria social, Introduccién Berta Ruiz ot 1A CONCHA,
Madrid/México, 1999, pp. 209 ss.
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En el campo normativo, debe prop enderse ennuestrarealidad
juridica, ainstaurary consagrar reglas penitenciarias que se consti-
tuyan en criterios orientadores de las disposiciones legales que pres-
criban «la prisiéon como servicio publico»*yen caso excepcional de
que se acuda a empresas particulares en referencia a los centros
carcelarios, no se les conceda su gestion operativa; previendoy fo-
mentando en cambio, la intervencién coadyuvante de corp oracio-
nes que faciliten inversion, trabajoy dedicacion de manera desinte-
resada enlo patrimonial; adquiriendo asifuerza el freno para que
las iniciativas privatizadoras que esten dirigidas allucrono hallen
ennuestrapatriaun fertil campo de inversiones a costa de nuestros
principiosy de nuestros conciudadanos.

22Vid., al respecto, la critica a la posibilidad privaﬁzadora de A. Tz
Acuiira, Las nuevas reglas penitenciarias del Consejo de Europa (una lectura
desde la experiencia espariola), Madrid, 2006, p. 142.
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CrAupIA LizeerH FLores FUENTES

«Scire leges non est verba earum lenere,
sed vimac potestatems
Saber las leyes no es aprender sus palabras,

sino su espiritu y su fuerzar

Entre la diversidad de conceptos contenidos en el Codigo pe-
nal peruano se advierte la figura del hurto, cuyos matices no se
vislumbran en la praxis judicial, pues es cada vez mas patente el
problema teérico doctrinal acerca de la exigibilidad de un crite-
rio cuantificador para su configuracion. Sobre el particular, exis-
ten dos posiciones antagonicas. La primera, de quienes aseveran
que es menester verificar la cuantia en el tipo basey, por tanto, no
se estructura el tipo calificado sino se da antes aquél’. Su antipoda
—ala que nos adherimos—, sostiene la insubsistencia de tal cuan-
tificador, arguyendo que el importe pecuniario senialado-en el
articulo 444 del Codigo penal es una medida valuadora aplica-
ble a las faltas, que privilegia —en palabras de Hurtapo Pozo’— o
atenua la conducta del hurto simple y la deviene enfalta o, si se
quiere, disminuye la carga del injusto en delitos de poca monta.

Asti, para el primer parecer, se evaluara prima facie siel monto de
lo sustraido sobrepasa una remuneracién minima vital —quinientos
cincuenta soles hastanoviembre del dos mil diez—, para luego esta-
blecer la existencia de circunstancias calificantes en la accion. Para
los que disentimos de tamana tesis, se examinara sinmas la concu-
rrencia de las circunstancias estipuladas en el articulo 186 del Codi-
go penal, alno serrelevante la tasacion del bien, pues en estos casos

! Atonso RatL PeNa Casrera Frevee, Derecho Penal. Parte Especial, tomo 11, 1demsa,
Lima, 2008; Jost Luwis CastitLo Awa, Derecho Penal. Parte Especial, tomo 1, Grijley,
Lima, 2008.

2 Asi, apunta el autor que los tipos privilegiados anaden al tipo basico otros
elementos que determina la atenuacién de la pena, Jost Hurravo Pozo, Manual de
Derecho Penal, Parte General ], 32 ed., Grijley, Lima, 2005, p. 419.
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la magnitud de la sancién obedece a la salvaguarda de bienes
juridicos cuya vigilancia se torna tenue, amén de la envergadura
de los mismos —disimiles al patrimonio?, por cierto—.

Ergo, quienes aseveran la existencia de un cuantificador to-
man como base la premisa de que no se debe desgastar al Estado
en nimiedades, por cuanto éste debe ocuparse de bienes juridi-
cos de talante mayor, «pues resulta inicuoy exagerado conel con-
secuente perjuicio econémico que se ocasiona al Estado»*, olvi-
dando que en la realidad acaece todo lo contrario, pues el guid
de los tipos calificados responde precisamente a la proteccion
hacia bienes mds significativos que el patrimonio, v. gr. vida, in-
tegridad fisica, consagrados en la Constitucion, asi como por las
especiales circunstancias en que sucede.

Decantarse por la postura acomodaticia cuantificadora, gene-
raria aceradas consecuencias en la praxis judicial, siendo una de
éstas el privar de proteccion penal a las personas de condicion
menesterosa, en tanto lo poco que éstas poseen es de escaso va-
lory no se llegara al <supuesto monto» que se aduce enlineas pre-
cedentes, lo que convertiria al Derecho penal enun derecho selec-
tivo, amén de constituir un contrasentido logico y politico crimi-
nal que el legislador no ha pretendido®.

Otra secuela se erige en las denominadas «paradojas generado-
ras de impunidad o impunogenia»®, constituidas principalmente por
los incisos 4y 7 del segundo parrafo del articulo 186 del Codigo pe-
nal, cuya praxis se ajustaria a una falta de no sobrepasar el cmonto
limite», siendo mds rigurosa la consecuencia sila conducta deviene
frustrada, en cuyo caso ésta careceria de connotacién penal, al no
existir tentativa en las faltas. Los ejemplos a continuacion, no ver-
san sobre conductas esporddicas o hipotéticamente inviables, s6lo
por citar algunos casos’. En nuestro pais, el habitante nacional ha

3 Sobre el particular, nos adherimos a la «concepcion patrimonial personal> -
del germano Otro Harro que destaca principalmente el «valor de uso» de las co-
sas por encima del valor econémico, asi como la relacién factica a existir entre
la persona y la cosa. ‘

* Ramiro Saunas Sicena, Delitos contra el patrimonio, 22 ed., Lima, 2006, p. 44.

5Ello lo demuestra palmariamente una revisiéon sucinta del Titulo V del CP
—Delitos contra el patrimonio— donde se advierte que ninguno de los articulos
que éste contiene —hurto, robo, apropiacién ilicita, estafa, extorsion, etc.— con-
sidera un valor econdémico limite.

§ JorGe Luis SALAs AReNAs/NEsTor ANGeL CAceres TRuyiLLo, Las calificaciones en el hur-
to agravado y sus relaciones con el hurto simple: entre la legalidad, la
favorabilidad y la impunidad, en Estudios de Derecho Penal. Libro Homenaje a
Domingo Garcia Rada, Juio Armaza Gawoos (Dir.), Editorial Adrus, Arequipa, 2006,
p- 231. .

7 Entre los casos mas sonados ocurridos en nuestra ciudad tenemos a la
banda «Los Trujillanos» conformpda por Fernando Angerson Arapa Grajeda,
Jaime Manrique Segura y Felipe Avalos Castillo, quienes la noche del 24 de no-
viembre del 2010 fueron capturados luego de sustraer de una casa de la Urbani-
zacién La Melgariana una impresora y un CPU, siendo que en el decurso del pro-
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autogenerado sus mecanismos de subsistencia para hacerle frente a
la desventura, haciendo uso de herramientas generadoras de activida-
des lucrativas que las mas de las veces no superan la remuneracion
minima, v gr;, las maquinas en que se preparan emolientes o comi-
da al paso, asi como en las que se venden golosinas; todos estos,
instrumentos vitales para el desemperio de estos trabajos, sin los
cuales se truncarianno sélo éstos, sino ademas —y esencialmente—
las posibilidades de sobrevivencia de la victima (articulo 186, 2do pa-
rrafo,inc. 7: sobre bien que constifuye unico medio para la subsisten-
cia o instrumento de trabajo de la victima). Por consiguiente, para los
que arguyen la posicion cuantificadora, cometera faltas aquel lépero
que susiraiga un carrito de emolientesy, una nonada—entiéndase
«absolutamente nada»—sila conductano se consuma, pretiriendo la
primacia un derecho constitucional —derecho alavida e integridad
fisica— muy por encima de uno patrimonial. Otro efecto peyorativo
es advertido enlos hurtos a los ancianos que cobran sueldos men-
suales enla ONP, cuyo monto promedio es de cuatrocientos quince
nuevos soles?, dinero que compone su patrimonio para sostenerse
todo el mes, porlo general (articulo 186, 2do parrafo, inc. 4: colo-
cando a laviclima o a sufamilia en grave sifuacion economica). Este
cariz valuador denota una diafana inviabilidad desde una perspec-
tiva logica, pues «no puede establecerse que las afectaciones a bie-
nes juridicos mas trascendentes que el patrimonio deban quedar
como conductas impunes o derivarlas hacia la configuracion de
tipos penales diferentes, como la tinica posibilidad que quedaria si
se aceptala estimacion de un cuantificador en el tipo base»?, v. g,
desamparar a personas seniles en absoluta indigencia o mermar
situacion economicafamiliar—sea temporal o permanente—. Enbase
alo explicitado, a todas luces queda claro que la intencion del legis-
lador es resguardar bienes constitucionales mas importantes que el
patrimonio y, por tanto, no es dable la exigencia de algun limite
pecuniario previo.

. Porsuparte, la doctrina mayoritaria que se ha pronunciado en
torno a este tema, se condice' en que este criterio cuantificadorno
debe ser considerado condicion sine gua nonpara el hurto califica-
do, en principio, porque de los articulos 185y 444 del Codigo penal
se desprende que se cexcluye normativamente» a las formas califica-

ceso —Exp. num. 3969-2010, tentativa de hurto calificado— se determiné en
primera y confirmé en segunda instancia su responsabilidad, siendo condena-
dos a pena suspendida los dos primeros y efectiva, el dltimo.

® Segiin Resolucion Jefatural nim. 007-2002JEFATURA/ONP, de fecha 2 de
enero del 2002, articulo 1, publicado en El Peruano, 3 de enero del 2002.

9 Jorge Luts SALAs AReNAs/NEstor AnGel CAceres Trujyiro, Las calificaciones
en el hurto agravado y sus relaciones con el hurto simple: entre la legalidad, la

favorabilidad y la impunidad, ob. cit., p. 231,

10 Entre ellos, Luis Roy Freyre, FRANCISCO MuNoz Conbe, Juan Bustos Ramirez,
Luis A1BErTO BRAMONT-ARIAS TORRES/MARIA DEeL CARMEN GARCiA CANTIZANO, JAVIER
Viua SteiN, Fiper Rojas VARGAS, RAMIRO SALINAS SiccHA, José MARIA LuzéN Cuksta
Y ALFONSO SERRANO GOMEZ.
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das, por principio de le galidad. Asi también, para Rojas Varaas,
«mas que el valor referencial del bien, lo que interesa en el hurto
agravado es elmodo como se realiza la sustraccion-apoderamien-
to»". En efecto, si el guidfuese el valor pecuniario del bien, ello
implicaria desdenar las circunstancias de cada caso concreto, v gr.,
lasnecesidades y fines que tiene el bien paralapersona afectada por
su lesion. Disiente parcialmente el profesor Saumas Siccua, al deno-
tar que «quedan fuera de tutela punitiva todos aquellos bienes sin
relevancia econdémica asi paralapersona tengan el maximo valor
sentimental e incluso sirvan para el desarrollo normal de su perso-
nalidad»™, lo cual queda desvirtuado al vulnerar palmariamente el
articulo 1 de la Constitucion Politica.

En contrario alo dicho precedentemente, se pronuncio la Corte
Superior de Justicia de Ucayali, al expedir el—malllamado— Acuer-
do Plenario Jurisdiccional Distrital en materia penall12009%, en el
que paraddjicamente se acuerda por unanimidad «que se puede
aplicarla cuantia parala configuracion del delito de hurto agrava-
do, porque porel principio de legalidad se debe determinar previa-
mente st se configura el delito base, es decir, hurto». De la dacién de
tamano instrumento, podemos advertir de su parco sustento que se
alegala vulneracién al principio de legalidad, lesividad y propor-
cionalidad, asicomo la ubicacién y dependencia del articulo 186
del Codigo penal, relegando el motivar cémo es que acaece dicha
transgresion enla praxis in concreto, adoleciendo ademas de falen-
cia de sustento docfrinario. A suturno, el articulo 116 de la LOPJ,
estipula que un Acuerdo Plenario sélo puede ser suscrito por inte-
grantes de las Salas Especializadas de la Corte Suprema. Enpuridad,
este es un documento informativo que no constituye persefuente de
~ produccion del Derecho penal®, entanto criterio jurisprudencialno

vinculante. ‘

Amanera de corolario, nos permitimos colegir que en los delitos-
de hurtono es imperioso establecer un guantumpredeterminado
valido para la universalidad de casos, hacerlo, seria desafirmador
del Derecho, pues éste no puede establecernormas quelaleynoha
previstoy que, peor atin, propugnenun criterio selecﬁvo encontra
delalogicamas elemental. Pese a que enlapractica algunos magistra-
dos estilen optar por laposicion cuantificadora, ello no es ébice pa-
rarepensar las consecuencias que generaria su actuar con iniqui-
dad, indolenciay desidia, para dimitir a esa falsa terpretaciony

' En FioeL Rojas Vareas, Delitos contra el patrimonio, vol. 1, Grijley, Lima,
2000, p. 173. -

2 Ramiro SAuNas Sicena, Delitos contra el patrimonio, 22 ed., Lima, 2006, pP-
42. En contra, Jost Maria Robricuez Devisa, Derecho Penal Esparnol. Parte Espe-
cial ].F. Bernal, Espana, 1977.

3 Del 18 de diciembre del 2009, con el voto de trece magistrados, entre éstos,
Jueces Penales y de Paz Letrado.

* Al respecto, véase Eucenio Ratc ZarearoNt, Manual de Derecho Penal. Parte
General, tomo 1, Ediciones Juridicas, Lima, 1998, pPp- 108 ss.
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\sobrepas ar esa trivialidad que atin pervive, tomando en cuenta el
telos de estos delitos. La ley debe adaptarse pro ternpore, no a la
inversa.




ALBACEAS: FL LEGADO IBERICO Y1A
TRADICION NACIONAL

. CArLOS RAamos NuRez
Pontificia Universidad Catélica del Peri

Albacea es la modalidad hispana del ejecutor testamentario, es
lapersonaencargada de cumplir, entodo o enparte, lavoluntad del
testador después de ocurrida sumuerte. Lafigura del ejecutortesta-
mentario no existié en la Roma primitiva. La ejecucion del testa-
mento se vinculaba entonces al ﬁeredero a quien se consideraba
como sucesory representante de la persona misma del de cujus.Ya
en el libro 35 del Digesto y luege en la Novela 18 de Jusiniano, que
recogen al Derecho romano clasico y posclasico, aparecen ciertos
vestigios de la institucién pero solo para encargos especificos. No
debe confundirse, sin embargo, al ejecutor testamentario en gene-
ral del albacea, que, ciertamente, es una variedad de aquel'.

La institucion emergio, en realidad, durante la Edad Media
bajo el influjo del Derecho Canodnico. En Espana, el Fuero Real
dedicé un titulo completo a los-albaceas. La sexta partida contu-
vo igualmente disposiciones sobre la materia. En ese cuerpo le-

al se les llama «testamentarios». Se conocio entonces justamen-
te a los albaceas con los nombres de cabezaleros, testamenta-
rios, mancesores y fideicomisarios. La etimologia de la diccion
albacea se remonta a la dominacion arabe en la peninsula ibéri-
ca. Se generaliz6 el uso de los albaceas gracias al derecho canoni-
co. Conviene recordar un curioso detalle: Juan Jost Caue al elabo-
rarse el Codigo civil de 1936 se opuso a la idea de reemplazar el al-
baceazgo conun administrador de herencia como propuso Arrrepo
Soir vy Muro. Tal sugerencia fue desestimada habida cuenta que no
se conformaba con la tradicion juridica peruana y espanola’.

! La figura del albaceazgo tiene que entenderse bajo la perspectiva de la tra-
dicién juridica espanola, iberoamericana y nacional. Es absurdo que pretenda
explicarse entonces con 1% doctrina italiana, suiza o alemana.

2 Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del Codigo Civil perua-
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El articulo 805 del Cédigo civil de 1852 definia la institucién en
los siguientes términos: <Albacea o ejecutor testamentario, es la per-
sona a quien el testador encarga el cumplimiento de suvoluntad». A
suvez, el Codigo civil de 1936, renuente a las definiciones, evité pro-
nunciarse sobre el concepto de la institucién. Sin embargo, en el
- anteproyecto de Juan Jost Cauie puede leerse: «El testador puede nom-
brar una o mas personas encargadas del cumplimiento del testa-
mento». Como se observa, mal que bien contiene un concepto fugaz
de los albaceas: «personas encargadas del cumplimiento del testa-
mento». Al final la Comisidn se percaté de su desliz técnico yenel
articulo 729 del Cédigo solo se lee: «El testador puede nombrar uno
o mas albaceas». El Codigo civil de 1984, por el contrario, si quiso
ilustrar a sus lectores a traves de conceptos. Asi el articulo 778 sena-
la: «El testador puede encomendar a una o varias personas, a quie-
nes se denomina albaceas o ejecutores testamentarios, el cumpli-
miento de sus disposiciones de tiltima voluntad>.

Fl albacea no es un mandatario cormin. Hay una profunda dife-
rencia entre unoy otro. Alapoderado sele nomgra pararepresentar
a una persona mientras vive. Su mandato puede ser revocado en -
cualquier momento y acaba con la muerte del mandante. Fl albacea,
en cambio, debe ejecutar la voluntad de una persona después del
fallectmiento de ésta. Carece, por consiguiente, de control por parte
de quien lo instituye. Solo puede ser vigilado por los herederos. No
representa a los herederos sino al causante que lonombro. No puede
ser destituido por ellos, mientras se conduzca correctamente. Sélo el
testador mismo, mientas viva, tiene laposibilidad de revocar el nom-
bramiento, pero una vez que ha fallecido, el albacea ha de ejercer
sus funciones por el plazo correspondiente, apesar que se encuentre
en franco desacuerdo con los herederos o legatarios. Cabe pregun-
tarse, ;qué pueden hacer los herederos para remover al albacea? -

En torno a la capacidad de los albaceas se presenta una discusion
interesante en la historia del derecho respecto dela aptitud de lamu-
jer. Vioaurse en su «Proyecto» estaba a favor que se le confiera el albace-
azgo con el mismo ahinco que rechazaba esa prerrogativa para los
religiosos. Segun Viaurre el religioso nunca puede ser albacea ni si-
quiera con el permiso de su superior. Tampoco les esta permitido
elegir albaceas, entiéndase por dativos, es decir, nombrados judicial-
mente. Jamas podriafacultarse para que elijan el albacea. Nisiquiera
puede confiarseles a los confesoresnialos religiosos la ejecucion de
comunicados secretos. Ademas, en este marco, la jurisdiccion ecle-
siastica no puede asumir atribuciones en materia testamentaria3.

no, tercer fasciculo, 120 sesidn, PP- 270-277; Juan Jost Caue, Codigo de Procedi-
mienfos Civiles. Con exposicion, notas, concordancias y un indice alfabético de
articulos, El Lucero, Lima, 1912, pp. 650-656; Araricio Gémez SANcHEZ, Codigo Civil,
Concordancias, pp. 210-207.

* Vibaurre, Proyecto del Ce odigo Civil peruano dividido en fres partes: 32 parte,
todo lo que corresponde a las ultimas voluntades, Imprenta del constitucional
por Justo Ledn, Lima, 1836, pp- 151-154.
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En la perspectiva de Vivaurge, sin embargo, la mujer casada,
necesitaba de la autorizacion del marido. Lamujer que fuera alba-
cea de sumarido cesa en el albaceazgo sipasa a segundas nupcias.
Solo en este caso estaria inhabilitada®. Eljurista limeno, a pesar de
todo, defiende la calidad de albacea de la mujer siempre que estu-
viera autorizada claro esta:

Convengo con el sefior Cobarruvias en que la mujer puede ser alba-
cea. Hay Eersonas de este sexo de talento, de probidad y de buena fe.
Nunca se borrara de nuestra memoria el caso de Ninon Encloz, exactisima
en la restitucién de un depdsito cuando otro igual se negé por un minis-
tro de justicia. Si hubo muchas que gobernasen con prudencia, esplen-
dory gloria los mds vastos imperios, ;cé6mo no seran capaces de desem-
penar las testamentarias que se les encargan. Deborah bajo de un palmo
juzgaba al pueblo israelitico.

En el Cédigo civil de Santa Cruzno puede ser albacea el menorde
veinticinco anos, nilas mujeres, a menos que sean las esposas o
madres, las mismas que puedan serlo en las testamentarias de sus
maridos e hijos®. El articulo 812 del Codigo civil de 1852 estipulaba
que para ser albacea bastaba sermayor de edad, poder admmistrar
bienesyno serincapaz de adquirir a titulo de herencia. De manera
que no excluia a las mujeres de la posibilidad de actuar como alba-
ceas, dado que no estaban impedidas de heredar. Garcia Govenaen
suproyecto de Cédigo civil espanol, en el articulo 727 estipulaba
que lamujer casada podia ejercer el albaceazgo con autorizacién del
marido’. Nada se dice de lamujer soltera mayor de edad. Sin embar-
go, el mismo numeral determinada que «no puede ser albacea el que
no puede obligarse». Estimamos que la mujer soltera si podia ejercer
el albaceazgo tanto enel Codigo de 1852 como en el proyecto espa-
nolde 1851.

El Cédigo civil de 1936 exigia que se tuviera lamisma car;acidad
que para ser mandatario sin que se distinga entre el varény lamujer
y no ser incapaz de adquirir a titulo de herencia. No obstante que
Juan Jost Caute insistio para que la mujer casada pueda ser albacea

4 ManurL Lorenzo e Vipaurse, Proyecto del C'o'Hz"g’o cvil peruano, ob. cit., pp.
151, 161.

*1bidem, p. 161. Vibaurre, seguramente a partir de la biografia preparada por
Saint Simon, se esta refiriendo a Anne «Ninon» d’Lenclos o Lanclos (1620-1705),
escritora parisina de tendencia liberal que quiso manienerse soltera e indepen-
diente, no obstante las restricciones morales de fa época en Francia del siglo
XVI1. Desde su famoso salon animé la vida cultural tanto asi que apoy¢ la
vocacién del joven dramaturgo Moliere y dejé un legado mortis causa al peque-
no Francois Marie Aroitet, el futuro Voltaire, quien fuera hijo de su contador. No
obstante ejercer un tiempo como cortesana repudié al cardenal Richelieu, que le
ofrecia una enorme cantidad de dinero solo por recibido en su lecho. Lo consi-
deraba indeseable por tratarse un monsenor verdaderamente siniestro, vid.,

Rocer Ducnine, Ninon de I'Enclos ou la maniere jolie de faire le amour, Fayard,
Paris, 2000.

¢ Codigo Civil de Santa Cruz, del Estado Nor-Peruano, Articulo 611, Edicién
oficial, Imprenta de José Masias, Lima, 1936, pp. 81-82.

A
7 FLorencio Garcia Govena, Concordancias, Motivos y Comentarios del
Codigo Civil Esparnol, Cometa S. A., Zaragoza, 1974, pp. 387-389.
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con licencia de sumarido o eljuez, pero que éste no puede autorizar-
la para ejercer el albaceazgo contra la voluntad del marido®. La pro-
puesta de Juan Jost Caue fue rechazada.

Elarticulo 733 del Cédigo civil de 1936 in fine, bajo inspiracion
norteamericana, autorizaba a los Bancos para ser albaceas con arre-
glo a suantigualey especial. Ya se habia contemplado esa posibili-
dad en el proyecto dela Comision reformadora de 1922 que anticipé
el Cédigo civil, siempre que se ajustaran los bancos asule especial’.
La actual Ley Peruana del Sistema Financiero 26702 también lo per-
mite. E1Cédigo civil de 1936 no se referia alas personas juridicas en
generalyafuesen de Derecho ptiblico, de indole civil o de naturaleza
comercial. Inequivocamente dicho cédigo se referia solo alos ban-
cos. Lo cualya constituia un avance frente a la normativa anterior
que restringia esa facultad 1inicamente a las personas naturales.
Bajo los alcances del articulo 784 del Cédigo civil de 1984 tambien
pueden ser albaceas ademas de los bancos otras personas juridicas,
por ejemplo, bajo el rétulo de juntas de administracion. Igualmente
en este caso no sejustifica suduracionindeterminada, aunsiasilo
quiso la voluntad del testador. Podria verse en estos mecanismos
formas encubiertas de albaceazgo. El codigo vigente exige que para
ello basta que esté autorizada por ley o por sumismo estatuto para
que una persona juridica ejerciera como albacea. Amplia de este
modo el marco de accion que el Codigo civil del ano 1936 reducia a
los bancos hacia el reconocimiento de otras personas juridicas.

Enla tradicién juridica peruana el albaceazgo despunta conuna
caracteristica central: es remunerado. En ello se distancia nitida-
mente de lalegislacién espatiola enla que el ejercicio del cargo es

ratuito y resulta interesante subrayar esa disparidad que se inicia
en el siglo XIX. Elarticulo 830 del Codigo civil de 1852 precisamente
consagraba ya esta caracteristica, <enpremio de sutrabajo», sobre
una base porcentual un tanto complicada™. El articulo 741 del Co-
digo civil de 1936 dispuso que los albaceas tendran la retribucion
que les haya senalado el testadory en su defecto el 1% del valor de los
bienes que seinventarien, y, si el valor de ellos excede de sesenta mil
soles, el 4% mas sobre el exceso; y el 5% de las rentas que recauden.

¢ Actas de lés sesiones de la Comision Reformadora del C’o’dzgo Civil perua-
no, creado por Supremo Decreto de 26 de agosto de 1922, tercer fasciculo, sesio-
nes 64-100, El Progreso, Lima, 1925, pp. 298-299. '

9 ALFREDO SOLF Y MURO/MANUEL OLAECHEA/PEDRO OLIVEIRA, Proyecto de Codi-
go Civil, elaborado por la comision creada segtin resolucién de 22 de agosto de
1922, Articulo-728, Gil, Lima, 1936, p. 112. . .

19 M. A. be 1A Lama, Codigo Civil, Lima, pp. 138-141. Estipulaba el articulo
830 que <los albaceas tienen derecho, en premio de su trabajo, al medio por
ciento del valor de los bienes que inventarien; al cuatro por ciento del valor de las
rentas que recauden; y al uno por ciento del valor de los bienes que no produz-
can renta, cuando se hallen bajo su administraciéon para cumplir los mandatos
. especiales del testador.

" Lucrecia Maisch Von Humsowr, El codigo civil sumillado, Sesator, Lima,
1982, pp. 151-151.
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A suvez, conforme el articulo 793 del Codigo civil de 1984, el cargo
de albacea es remunerado, salvo que el testador disponga su gratui-
dad.laremuneracién, concluyelanormalegal, no sera mayor del
4% delamasaliquida. En defecto de la determinacion de la remune-
racion por el testador, lo hara el juez, quien también sefialara la del
albacea dativo'.

Podria decirse que se ha instaurado yaunatradicionnacionalde
inspiracion pragmatica. Vioaurre ya habia planteado terminante-
mente este enunciado en el articulo 36 de suproyecto: «El albacea
sera asalariado». En el articulo 37 se consigna que el testador sena-
lara el tanto por ciento que quiera el albacea. Sin embargo, en el
articulo 38 se restringe ese derecho al albacea que es heredero e
inexplicablemente al dativo, es decir, alnombrado poreljuez®. Po-
demos asegurar que con Vibaurge se inicia esa tradicion remunerati-
vay setrata de uno de sus mas permanentes influjos. E1 Codigo civil
de Santa Cruz consideraba que alos albaceas debia pagarseles «por
sutrabajo, siempre que no sean herederos o legatarios». Fijo sumas
realmente altas. Asi cobraban el 2% del total de bienes, s1la canti-
dad llegaba a 50,000 mil pesos; el 3% sia 40,000 pesos; el 3.50% si
a cuarenta o atreinta; el 4% sillegaba a veinte; y el 5% si a diez. Aun
cuando la cantidad baje de los 10,000 pesos, los albaceas se lleva-
rian el 5%". Se advierte que la legislacion peruana se aparto de la
espanola tempranamente. Asi, por ejemplo, en-el articulo 739 del

royecto ibérico de Garcia Govena se ratificabala tradicion hispana
del albaceazgo gratuito'. En el Cédigo napolednico se determina
también que su ejercicio es gratuito, dado que se asimila con elman-
dato. Mourion consideraba que el ejecutor testamentario era un «ofi-
cio de amigo»'®.

Podria decirse que en América Latina ha predominado laindole
remunerativa del albaceazgo. Asi, en el Brasil, el Cédigo civil de
1916 de Clovis Bevilaqua ya estipul6 que el <testamenteiro» o perso-
na encargada de cumplir conlaultima voluntad del testador consis-
tia en un oficio remunerado con un premio que fluctuaba entre el 1%
yel 5% delaherencia, como es deverse del articulo 1766, salvo que
fuera heredero o legatario en cuyo caso no tenia derecho a honorario
alguno. Semejante criterio ha seguido el Codigo civil de 2002, como
se observadel articulo 1987. Se llama «vintena» a dicho premio que
consiste en otorgarle el 5% de la herencia liquida en forma gradua-
ble, como es de verse del articulo 1987 del Codigo del 2002, segtin

2 Codigo Civil, Juristas Editores, Lima, 2009, p. 203.

* Vioaurre, Proyecto del Codigo Civil peruano dividido en tres partes: 32
parte, todo lo que corresponde a las 1iltimas voluntades, Imprenta del constitu-
cional porJusto Leon, Lima, 1836, pp- 151-154.

* Codigo Civil de Santa Cruz, del Estado Nor-Peruano, Edicién oficial, Arti-
culo 610, Imprenta de José Masias, Lima, 1836, pp. 81-82.

5 Frorencio Garcia Govena, Concordancias, Motivos y Comentarios del
Codigo Civil Espanol, Cometa S.A., Zaragoza, 1974, pp. 387-389.

' MourLon, Repetitions, p. 865.
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laimportancia de la sucesion'”. E1 Codigo de Vélez Sarfield consa-
gro, asuvez, que debia concedérsele una comision graduable se un
sutrabajoylaimportancia de los bienes de la sucesion. EL Codigo
chileno de Andrés Bello fijaba tambien en el articulo 1302 que la
remuneracién sera la senalada porel testador. Entodo caso, eljuez
podia determinar elmonto delamisma, segtinel caudalde laheren-
ciaylalaborio sidad que demande el cargo.

Un aspecto crucial del albaceazgo esun caracter temporal. En la
doctrina candnicay civil el termino cronologico constituye, por otro
lado, uno de los temas mas discutidos™. E canonista peL CARPIO S€
inclina por el término legal de un ano, Annus a jure, sinembargo, el
obispo puede prorrogar ese téermino®. ELC